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Verordnung (EG) Nr. 1907/2006 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 18. Dezember 2006 zur Registrierung, Bewer-
tung, Zulassung und Beschrinkung chemischer Stoffe (REACH),
ABI. L 396 vom 30. Dezember 2006, S. 1-851

Reichsgericht

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (Amtliche
Sammlung)

Randnummer

Satz (in der Zitierung von Gesetzestexten), Seite

Significant Impediment to Effective Competition (vgl. SIEC-Test)
Stiftung Neue Verantwortung

Sozialdemokratische Partei Deutschlands

Small but significant non-transitory decrease in quality

Small but significant non-transitory increase in price
Strafgesetzbuch

Staff Working Document, Arbeitsunterlage der Européischen
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Telekommunikationsgesetz

Gruppenfreistellungsverordnung
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vergleiche

Volume

Verbraucher und Recht (Zeitschrift)

World Economic Forum, Weltwirtschaftsforum
Wirtschaftswissenschaftliches Studium (Zeitschrift)
Wettbewerb in Recht und Praxis (Zeitschrift)

Wirtschaft und Wettbewerb (Zeitschrift)
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Zeitschrift fiir Datenschutz
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Kapitel 1 — Grundlagen und Problemaufriss

Die Digitalisierung und ihre Auswirkungen auf den Wettbewerb sind in
Diskussionen omniprasent. Wahrend die technologischen Voraussetzun-
gen fir die Erfassung und Analyse von enormen Datenmengen schon
langer geschaffen sind, erfolgen die digitalen Aufriistungen, beispielsweise
im Rahmen der Industrie 4.0, erst nach und nach. Mit dem Integration
von umfassender Datenspeicherung in die produzierende Industrie, dem
Einzug von Virtual Assistants wie Alexa (Amazon) und Google Assistant
in Privathaushalte und dem Einsatz von Robotik steigt die Zahl von zu-
meist exklusiv erfassten Maschinendaten exponentiell. Die Bedeutung von
Informationen fiir die Wirtschaft ist nicht neu, jedoch die Einfachheit
ihrer Analyse und die Speicherméglichkeiten. Die bestmogliche Nutzung
von Wissen ist eine der grundsatzlichen Herausforderungen fiir die Wirt-
schaftsordnung' und regelmafig eine Strategie zum Aufbau nachhaltiger
Wettbewerbsvorteile.

Zu den aktuell in der Rechtswissenschaft und Politik diskutierten The-
men gehoéren die Fragen, ob ein ,Dateneigentum® als Ausschlussrecht
erforderlich ist, wie Datenmacht zu definieren ist und wer fiir Kollusionen
durch Algorithmen haftet, um nur eine kleine Zahl der laufenden Debat-
ten zu nennen. All diese Aspekte gehen zuriick auf die Kernfrage, ob die
europdische und deutsche Rechtsordnung aktuell den geeigneten Rahmen
fir die Weiterentwicklung der Datenwirtschaft bilden. Diese Frage stellt
sich — derzeit vorwiegend fir Wirtschaftswissenschaftler — auch beziglich
datengetriebener Innovationen mit Hilfe selbstlernender Systeme?.

Daten, beziehungsweise Informationen, sind schon immer essentielle
Grundlagen zur Entwicklung neuer Ideen (Inventionen). Mit der in den
letzten Jahren steigenden Verfiigbarkeit geht auch eine verstirkte Abhan-
gigkeit vom Zugang zu Daten und digitaler Kompetenz einher. Das aus
qualitativ wertvollen Daten gezogene Wissen und erkannte Korrelationen
sind geeignet, Innovationen einzuleiten. In der Rechtswissenschaft meint

1 Von Hayek, American Economic Review 35(4), S. 519-530, 519 (1945).

2 ,Selbstlernende Systeme® beschreibt Systeme Kiinstlicher Intelligenz, die sich tber
maschinelles Lernen bei ihrer Nutzung qualitativ weiterentwickeln. Siehe Kapitel
4 AIL1. Begriff: Kinstliche Intelligenz, Machine Learning, selbstlernende Syste-
me. S. 215.
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der Begriff ,Innovation’ vor allem neue Systeme, Produkte und Prozesse
meist technischer oder technologischer Art. Die Neuheit allein weckt
dabei kein Regulierungsbediirfnis; vielmehr greifen Neuerungen in wirt-
schaftliche und gesellschaftliche Prozesse verandernd ein. Diese Eingriffe
konnen von der Politik erwiinscht und sogar provoziert sein: Beispiele
hierfiir sind energiesparende Haushaltsgerate und Glithbirnen. Sie kénnen
aber auch Folgen haben, die im Widerspruch zu allgemeinen Regelungs-
zielen stehen und von der Legislative dann mit einer Anderung der Rechts-
ordnung eingegrenzt werden.

In jingster Vergangenheit richtete sich der Blick der Behorden verstarke
auf die Bewahrung der Innovationsfihigkeit von Unternehmen im Wett-
bewerb. So wurde in dem Zusammenschlussverfahren Dow/DuPont’ eine
Beschrinkung des Innovationswettbewerbs als Schadenstheorie (theory of
harm) herangezogen und die Freigabe nur unter Verdufferungsauflagen er-
teilt, die die Forschungs- und Entwicklungssparten der Zusammenschluss-
parteien betrafen. Das Bundeskartellamt hat sich mit dieser Schadenstheo-
rie und anderen Innovationsbeziigen im Kartellrecht daraufhin kritisch
auseinandergesetzt.*

Weitere Malnahmen zur Stimulation von Innovationsaktivititen wer-
den nun von Wirtschaftswissenschaftlern vorgeschlagen: Die verstirkte
Erfassung und Analyse von Daten, die mit Entwicklungen wie Big Data,
Industrie 4.0 und der zunehmenden Nutzung selbstlernender Systeme
einhergeht, fihre dazu, dass die zur Innovation notwendigen Daten sich
kiinftig bei wenigen Anbietern konzentrierten. Diese wiirden einen unein-
holbaren Vorsprung gewinnen, indem sie weitreichend Daten zum jewei-
ligen Nutzerverhalten und maschinengenerierte Daten erfassen und analy-
sieren. Auf diese Weise optimieren sie ihre Produkte und sprechen eine
noch groflere Zahl an Nutzern an, die wiederum durch ihre Nutzungswei-
se und Umweltdaten helfen, die Forschung und Entwicklung voranzutrei-
ben. Kunstliche Intelligenz lasst sich mit grofferen Datenmengen besser
trainieren® und fithrt dann zu akkurateren und qualitativ hochwertigeren
Problemlésungen. Dieser Zusammenhang wird in einigen Veroffentlich-

3 Europidische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 277ff -
Dow/DuPont.

4 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, November
2017.

5 Siehe Kapitel 4 A.IIL.3. Voraussetzungen zur Entwicklung von selbstlernenden Sys-
temen, S. 221; vgl. Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence
on Innovation, S. 15.
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ungen als Feedbackeffekt oder Datennetzwerkeffekt bezeichnet.® Unter-
nehmen mit groen exklusiven Datensets wiirden selbst auf Kosten einer
pluralistischen, gesamtwirtschaftlichen Innovation hochinnovativ sein. Ein
Aufholen oder gar ein Markteintritt zu von datengetriebenen Innovatio-
nen gepragten Mirkten seien nach einiger Zeit nur mit erheblichem Auf-
wand und Risiko moglich. Auch die informatische Literatur deutet an,
dass fir die Funktionsfahigkeit Kiinstlicher Intelligenz vor allem die Masse
der Daten entscheidend ist.” Dieses Bild entspricht einem Spiraleffekt und
schlieflich einem Tipping® im Innovationswettbewerb. Das tblicherweise
zur Bewahrung der Funktionsfahigkeit 6konomischer Mirkte bemiihte
Kartellrecht wiirde sich nur als begrenzt wirksam erweisen. Daher werden
unter anderem die Schaffung einer progressiven Datenteilungspflicht oder
allgemeiner Datenzugangsrechte vorgeschlagen.” Diese Instrumente sollen
mit dieser Arbeit untersucht werden.

Zwar wird die Frage nach dem Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten
bereits vielfiltig diskutiert, allerdings bespricht die rechtswissenschaftliche
Literatur eher Einzelmaffnahmen und den Missbrauch marktbeherrschen-
der Stellungen (ex post), wihrend hier ein grundsatzlich legales Verhalten
in Rede steht und eine tbergreifende Regulierung (ex ante) zur Weiter-
gabe von Daten vorgeschlagen wird. Neu ist aufferdem, dass diese Regu-
lierungsvorschlage explizit an der Innovationsfahigkeit datenarmer Unter-
nehmen ansetzen und diese stirken wollen. Die vorliegende Arbeit nimmt
daher Innovationsanreize und -fahigkeiten zum Ausgangspunkt der Unter-
suchungen.

A. Einfiibrung in den Untersuchungsgegenstand

Innovationen entstammten lange Zeit ausschlieSlich menschlicher Genia-
litat, der Imitation der Natur oder dem Zufall. Seitdem Informationstech-
nologien in Forschung, Entwicklung und Produktion zur Anwendung
kommen, wird der Mensch zunehmend von Maschinen unterstiitzt. Je

6 Beispielsweise von Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S.193; Schweitzer/Hau-
cap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, S. 12.

7 Vgl. Sun/Shrivastava/Singh/Gupta, Revisiting Unreasonable Effectiveness of Data in
Deep Learning Era.

8 Dazu Grave, in: Kersting/Podszun (Hrsg.), Die 9. GWB-Novelle, 2017, Kap. 2
Rn. 43 f.

9 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S.195; dhnlich: SPD, Digitaler Fortschritt
durch Daten-fir-alle-Gesetz, Diskussionspapier, 12. Februar 2019.
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mehr Fahigkeiten Maschinen haben, desto essentieller werden sie fir die
Entwicklung neuer Prozesse und Produkte. Die Fortschritte von selbst-
lernenden Systemen legen nahe, dass Maschinen in naher Zukunft Inno-
vationen initiieren oder eine fithrende Rolle in der Entwicklung einneh-
men. So hat etwa eine mit Kinstlicher Intelligenz ausgestattete Design-
software einen Warmetauscher komplett neuartig und deutlich effizienter
als menschliche Entwiirfe geplant.'® Dabei wurde eine Generative-Design-
Software genutzt; also eine Software, die nicht den Designer unterstiitzt,
sondern von ihm gelost auf Grundlage von Anweisungen allein eine Lo-
sung erdenkt.!! Mit jedem Feedback verbessert das selbstlernende System
seine Funktionalitat.

Die Grundlage von selbstlernenden Systemen sind Daten. Ebenso wenig
wie Menschen kénnen Computer aus dem Nichts — also ohne jede Grund-
lage — lernen. Wichtig ist auch, dass gewisse Anspriche an die Daten zu
stellen sind. Gute Daten sollten korrekt, konsistent, aktuell, vollstindig
und zuverldssig sein, um nur einige Kriterien fiir Informationsqualitit zu
nennen. Mindestens ebenso relevant ist aber auch das Volumen, also der
Umfang der in Datenform zur Verfigung stehenden Informationen. Der
Umfang ist einerseits Voraussetzung fiir die Vollstindigkeit des Datensat-
zes, andererseits ermoglicht er eine Variabilitit von Lernerfahrungen.

Daten konnen — vereinfacht dargestellt — auf zwei Wegen erlangt wer-
den: mittels eigener Erhebungen oder durch den Erwerb des Zugangs zu
Datensets auf dem Markt. Die erste Variante setzt eine Fihigkeit zur Da-
tenerhebung voraus, die zweite Variante das Angebot von Daten auf einem
Markt. Datensets werden auf dem Markt angeboten, wenn potentielle Da-
tenanbieter darin einen Vorteil sehen, ihren Zugang gegen Gegenleistun-
gen zu teilen und dies rechtlich diirfen. Uberwiegen fiir die Dateninhaber
die Vorteile der exklusiven Nutzung der Daten, wird es nicht zu einem
Angebot am Markt kommen. Obwohl es entsprechende Geschaftsmodelle
gibt, werden Daten nicht primir zu dem Zweck gesammelt, sie durch
Transaktionen mit Dritten zu monetarisieren. Vielmehr besteht der Zweck
ihrer Erfassung darin, mit intelligenten Produkten das Angebot der Wett-
bewerber auszustechen.!?

Der Zugang zu Daten besteht dann nur noch tber die eigene Erhebung,
das Scrapen der Daten Dritter sowie Open Data. Entsprechend kann aber
auch der Zugang zu einer eigenen Erhebung unmoglich oder mit unver-

10 McAfee/Brynjolfsson, Machine, Platform, Crowd, S. 110ff.
11 McAfee/Brynjolfsson, Machine, Platform, Crowd, S. 110ff.
12 Z. B. Facebook und Google: Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (994).
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haltnismafligem Aufwand verbunden sein. Auch Startups, die nicht auf
eigene Datensammlungen aufbauen konnten, hatten in der Vergangenheit
Erfolg — aber nicht in jeder Branche ist ein soziales Modell erfolgreich.

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich mit der Frage, welche Auswir-
kungen dieses Szenario auf die Innovativitat haben konnte.

Informationen sind — wie noch zu zeigen sein wird — sowohl digitalisiert
wie auch analog eine essentielle Grundlage fiir die Erfindung und Einfiih-
rung von Produkt- und Prozessneuheiten. Selbstlernende Systeme werden
die Bedeutung von digitalisierten Informationen in diesem Kontext ver-
starken.!3 Die Wirtschaft setzt sektortbergreifend grofe Hoffnungen in
Kinstliche Intelligenz.'# Ein Beispiel fiir den Einzug selbstlernender Syste-
me in Bauprojekte ist das Produkt des kalifornischen Startups Doxel.!S
Die Kombination von Kunstlicher Intelligenz mit autonomen Drohnen
und Robotern am Boden soll eine liickenlose Uberwachung von Baupro-
jekten ermoglichen, um sicherzustellen, dass die Fristen und das Budget
eingehalten werden. Hierzu vergleicht die Software mit Deep Learning die
Daten aus Drohnen und Robotern sowie den Ist-Zustand des Projekts mit
dem Soll-Zustand. Bewusst wurde ein Segment gewihlt, das in den letzten
Jahren verhiltnismiQig geringe Produktivitdtszuwichse durch die Digitali-
sierung genossen hat.'® Der Umfang von erforderlichen Trainingsdaten
wurde minimiert, indem 3D-semantische Algorithmen programmiert wur-
den, die mit wenig Training verlésslich arbeiten.’” In der Zukunft wird
Doxel aber mit jedem Einsatz in Bauprojekten Informationen und Erfah-
rungen sammeln, die die visuelle Analyse verbessern und beschleunigen.
Dieser Datensatz wird es dem Programm moglicherweise auch erlauben,
weitere Geschaftsfelder zu erschlieen: Erkenntnisse aus der Beobachtung
eines Bauprojektes konnten etwa fiir die Planung des Projektes genutzt
werden.

Ein anderes Beispiel fiir diesen Entwurf ist der Einsatz von Kunstli-
cher Intelligenz im Bereich der Prazisionsmedizin. Prizisionsmedizin be-

13 So auch BMW:, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 18, 22.

14 So Europdische Kommission, Weiffbuch KI, COM(2020) 65 final, 19. Februar 2020,
S.2.

15 Siehe https://www.doxel.ai.

16 Vgl. Business Wire, Doxel Introduces Al Solution to Boost Construction Industry
Productivity, 24. Januar 2018; der Artikel beruft sich auf die Studie von McKinsey
& Company, Reinventing Construction: A Route to Higher Productivity, S. 15ff.

17 Business Wire, Doxel Introduces Al Solution to Boost Construction Industry Pro-
ductivity, 24. Januar 2018: ,With our proprietary 3D semantic algorithms, we’ve
been able to get more reliable results with a fraction of the training data“.
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schreibt als Oberbegriff den Ansatz, mithilfe von ausgewerteten Patienten-
daten, fiir den einzelnen Patienten eine auf ihn abgestimmte Behandlungs-
methode zu finden. Dem Patienten wird, mit seiner Zustimmung, eine
Gewebe- oder Blutzellprobe entnommen, die im Labor auf die Basenfolge
eines DNA-Abschnitts untersucht wird.!® Soweit die Sicherheit der Daten
gewahrt ist, sollten der Gesetzgeber, Krankenkassen, Krankenhauser, Arzte
und Patienten ein gemeinsames Interesse daran haben, dass so vielfiltige
Datensets wie moglich fir maschinelles Lernen zur Verfiigung stehen.
Gesundheitsdaten werden einen Personenbezug aufweisen und damit dem
Schutzbereich der Datenschutz-Grundverordnung!® unterfallen, was sie
von den Bauprojektdaten, die Doxel sammelt, unterscheidet. IBM, die mit
ihrer Kinstlichen Intelligenz namens Watson ein wichtiger Akteur bei
der Entwicklung der fiir Prizisionsmedizin notigen Software ist, erwartet
bis zum Jahr 2020, dass mehr als 2.310 Exabytes?® Gesundheitsdaten digi-
talisiert vorliegen.?! In dem Bereich der Prazisionsmedizin ist die Entwick-
lung selbstlernender Systeme schon in einem fortgeschrittenen Stadium;
aullerdem sind Kooperationen zur bestmoglichen Analyse von Genomen
ein attraktives Instrument zur Ausschdpfung des Potentials der durch
Sequenzierung erlangten Daten. Labore der Bioinformatik wiirden ohne
Arzte und Krankenhiuser nicht an Daten der Patienten gelangen; ebenso
wire durch hohe Kosten die Nutzung dieser Behandlungsunterstiitzung
nur einem kleinen Kreis vorbehalten, wenn Krankenkassen sie nicht aner-
kennen werden.

Diese beiden Beispiele — Prazisionsmedizin und Bauprojektmanagement
— weisen erheblich unterschiedliche Interessenlagen auf. Medizinische Da-
ten betreffen den hochstpersonlichen Bereich und unterfallen dem Daten-
schutz, wihrend Bauprojekte ohne Personenbezug erfasst werden kénnen.
Andererseits konnen medizinische Daten leicht von mehreren Gesund-
heitseinrichtungen gleichzeitig gesammelt werden, wihrend bei Baupro-
jekten in der Regel nur eine zentrale Datenerfassung erfolgt. Daher wiirde
eine mogliche Datenteilungspflicht die Geschaftsmodelle unterschiedlich
treffen. Dies macht sie als Beispiele diesem Kontext interessant, obwohl

18 Hierzu mit einem Uberblick zu selbstlernenden Systemen in der Medizin: Borck/
Busch, GuP 2018, 165; Katzenmeter, MedR 2019, 259.

19 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), DSGVO.

20 1 Exabyte = 1 Milliarde Gigabytes.

21 Vgl. https://www.ibm.com/watson/health/about/, abgerufen am 9. Mai 2021.
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es sich nicht um klassisch datengetriebene Geschiftsmodelle handelt, wie
sie die Diskussion um eine ,Data-Sharing-Pflicht“ in Form von Google,
Amazon, Facebook, Apple und Microsoft (GAFAM) oft vor Augen hat.??

Erkennbar ist ein Trend zur Offnung der Machine-Learning-Bibliothe-
ken im Rahmen von Open Source. Sowohl Google (TensorFlow?3, zuvor
DistBelief) als auch Facebook (PyTorch?*), IBM (SystemML?%) und Micro-
soft (Microsoft Cognitive Toolkit) stellen Anwendungen zur Verfiigung.
Weniger freigiebig sind Software-Unternehmen allerdings in Bezug auf
Trainingsdaten, die zur Entwicklung der Kinstlichen Intelligenz notig
sind.

Die Hoffnung auf ,Datennetzwerkeffekte® begriindet moglicherweise
die Wahrung der Exklusivitat vieler in privater Hand gehaltener Datensets.
Es gibt zwar zahlreiche offene Datensets (Open Data), allerdings werden
viele Daten aus rechtlichen oder strategischen Griinden exklusiv genutzt.
Daten sind anders als traditionelle Rohstoffe nicht-rivaler Natur und nicht
verbrauchbar?® — eine Ressourcenknappheit kann nicht entstehen, was
grundsitzlich wettbewerbsférdernd ist. Allerdings konnen auch nicht-riva-
le, nicht-verbrauchbare Giiter exklusiv genutzt werden. Was Exklusivitit
ist, wie sie durch technische und rechtliche Mittel bewahrt wird und wie
sie zur Festigung einer Position am Markt dienen konnte, soll diese Arbeit
erliutern.

Kartellrechtlich relevante Probleme aus den beschriebenen Entwicklun-
gen konnten sich insbesondere dann ergeben, wenn datenreiche Unter-
nehmen von Datennetzwerkeffekten profitieren und immer bessere Pro-
dukte anbieten, wahrend auf der anderen Seite neue Marktteilnehmer
durch ,,Cold Starts“?”” gehemmt werden und ihnen die Trainingsdaten
fehlen, um mit bewihrten selbstlernenden Systemen mitzuhalten. For-
schungsteams grofer IT-Unternehmen stellen in Forschungspapieren fest,

22 Siehe Nahles, Die Tech-Riesen des Silicon Valley gefihrden den fairen Wettbe-
werb, Handelsblatt, 13. August 2018.

23 Siehe https://www.tensorflow.org.

24 Siehe https://pytorch.org.

25 Siehe https://systemml.apache.org.

26 Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (992).

27 Cold Start (deutsch: Kaltstart); der Begriff wird tblicherweise genutzt, um eine
fehlende Grundlage fiir datengetriebene Empfehlungssysteme zu benennen, z. B.
Empfehlungen fiir Serienangebote von Streamingdiensten fir neue Nutzer (New
User; Visitor Cold Start).
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dass mehr Trainingsdaten fir selbstlernende Systeme zu besseren Ergebnis-
sen fihren.?

I. Begriff des Datums

Zunichst ist der Begriff des Datums kurz einzuordnen: Daten betreffen die
Zeichenebene; sind also zwischen der Bedeutungsebene (Informationen)
und der Stoffebene (Datentriger) zu verorten. Daten sind nach Definition
der ISO? Darstellungen von Informationen in einer fiir Kommunikation,
Auswertung und Verarbeitung geeigneten, formalisierten Weise.3* Daten
sind die ,digitale Reprisentation von Informationen® und bediirfen einer
Interpretation, um ihnen Informationen zu entnehmen.3! Daten und In-
formationen werden teils synonym verwendet und sind nach tberwiegen-
der Ansicht nicht trennscharf voneinander abzugrenzen.3? Dies versinn-
bildlicht etwa Art. 4 Nr. 1 DSGVO, der Daten als Informationen definiert.
Fir die Zwecke dieser Arbeit gentgt es, Daten als ,,maschinenlesbare
Informationen im Speicher- oder Transportzustand“3? zu verstehen. Das
einzelne Datum ist als syntaktische Einheit, also als (maschinen-)lesbare
Darstellungsweise zu sehen, wihrend die Information der semantische
Inhalt ist, den das Datum codiert. Zwischen diesen Ebenen ist streng
abzugrenzen, etwa zur Beurteilung der Datenmacht oder -exklusivitit.3*
Auf anderer Ebene kann zwischen Volunteered Data (vom Nutzer bewusst
angegeben, z. B. Adressdaten), Observed Data (bei der Nutzung einer

28 Vgl. Banko/Brill, Scaling to Very, Very Large Corpora for Natural Language Dis-
ambiguation, Microsoft Research, 2001; Sun/Shrivastava/Singh/Gupta, Revisiting
Unreasonable Effectiveness of Data in Deep Learning Era, Google Research,
2017.

29 International Organization for Standardization.

30 ISO/IEC 2382:2015: ,data: reinterpretable representation of information in a
formalized manner suitable for communication, interpretation, or processing*.

31 Morik, Daten — wem gehdren sie, wer speichert sie, wer darf auf sie zugreifen?, in:
Morik/Kramer (Hrsg.), Daten, S. 15-47 (16).

32 Drexl, NZKart 2017, 339 (343); Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (997); Scheuch,
Eckpunkte der rechtlichen Behandlung von Daten, in: Morik/Krimer (Hrsg.),
Daten, S. 49-77 (57).

33 Wiebe, CR 2017, 87 (91) mwN; Zech, CR 2015, 137 (138); ahnlich Drex/, De-
signing Competitive Markets for Industrial Data, 2016, S. 125 Duch-Brown/Mar-
tens/Miiller-Langer, The economics of ownership, access and trade in digital data,
S.7f.

34 So Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (992).
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Anwendung aufgezeichnet) und Inferred Data (abgeleitet von Volunteered
oder Observed Data) unterschieden werden.3’

II. Datensammlung und -analyse durch selbstlernende Systeme

In den letzten Jahren sind die Rechenleistungen enorm gestiegen und
erlauben ein gunstiges und schnelles Speichern von Datenmassen. Dank
des zunehmenden Angebots von Cloud-Computing ist es fir datenverar-
beitende Unternehmen nicht einmal nétig, eigene Rechenzentren zu er-
richten. Es wird erwartet, dass die Zahl der erfassten und gespeicherten
Daten weiter exponentiell steigt. Gleichzeitig steigt die Zahl der Sensoren,
die Daten erfassen.

Im Rahmen des Industrial Internet of Things werden Maschinen und
Produkte so ausgestattet, dass tiber ihre gesamte Funktionsdauer samtliche
Aktivititen und Kontakte digital erfasst werden. Mit der Industrie 4.0
finden selbstlernende Systeme verstirkt Einzug in Produktionsablaufe:
Maschinen koénnen auf Grundlage ihrer Erfahrungen durch Lernen bei
der Ausiibung ihrer Aufgabe effektiver werden. Nach und nach etablieren
sich Standards und selbstlernende Systeme sammeln Erfahrungen. Wegen
der geringen Dichte und verhiltnisméafigen Neuheit dieser Entwicklungen
ist aber genau jetzt ein Zeitpunkt, an dem sich First Mover Advantages
zementieren konnten.

Die Studie ,Data Age 2025” der IDC prognostiziert, dass sich der Anteil
der von Unternehmen produzierten Daten an dem weltweiten Gesamtda-
tenvolumen von 30 Prozent im Jahr 2015 bis zum Jahr 2025 auf 60 Prozent
verdoppeln wird.3¢ Insgesamt rechnet die Studie mit einem Anwachsen
des Gesamtdatenvolumens auf 163 Zettabytes.”

Die Menge der Daten, die von selbstlernenden Systemen verarbeitet
werden, soll um den Faktor 100 auf 1,4 Zettabytes steigen.3®

35 Dazu Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 8;
Sivinski/Okuliar/Kjolbye, ECJ, Vol. 13, S.199-227, 200 (2017); WEF, Personal Da-
ta: The Emergence of a New Asset Class, Januar 2011, S. 7.

36 Bisher stammt die Mehrheit der Daten von Endverbrauchern, vgl. Reinsel/Gantz/
Rydning, Data Age 25, IDC White Paper 2017, S. 21.

37 Reinsel/Gantz/Rydning, Data Age 25, IDC White Paper 2017, S.3; 1 Zettabyte
entspricht einer Trillion Gigabytes; Europdische Kommission, Eine europaische
Datenstrategie, COM(2020) 66 final, S.2: 175 Zettabytes im Jahr 2025 nach IDC
2018.

38 Reinsel/Gantz/Rydning, Data Age 25, IDC White Paper 2017, S. 4.
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III. Abgeleitete Beftirchtungen im Hinblick auf die Innovativitit der
Markte und die Konzentration des Innovationswettbewerbs

Grundsitzlich schreiben politische Entscheidungstrager selbstlernenden
Systemen ein hohes Potential zur Stirkung von Wachstum, Innovativitit
und Produktivitit zu.?* Obwohl die technologischen Fortschritte mit Si-
cherheit zu zahlreichen Produkt- und Prozessinnovationen fithren und
neue Geschiftsmodelle prigen werden, ergeben sich Zweifel daran, ob alle
wirtschaftlichen Akteure gleichermaffen an diesem Fortschritt teilhaben
konnen.

Bei einem Mangel offener oder am Markt angebotener Trainingsdaten
konnte es zu Situationen kommen, in denen nur wenige datenreiche
Unternehmen signifikante Fortschritte mit datengetriebenen Produkten
und selbstlernenden Systemen machen. Datenarmen Entwicklern kdénnte
es schwerfallen, selbst mit Gberragendem Talent und guten Algorithmen
mitzuhalten und ihren Dienst tiberhaupt zu beweisen. Als negative Seite
des ,Feedback Loop“ oder Datennetzwerkeffekts wiirden ihnen Trainings-
moglichkeiten fehlen. Im Folgenden wiirden die untrainierten Dienste po-
tentiellen Kunden unattraktiv und unzuverlassig erscheinen, weshalb auch
keine Kundendaten erlangt wiirden, die zum Training eingesetzt werden
konnen. Wenn Kiinstliche Intelligenz mit digitalisierten Erfahrungen zu
futtern ist, um bestmoglich zu arbeiten, dann funktioniert der Dienst am
besten, der schon am meisten gelernt hat und auf den groften Erfahrungs-
schatz zurtickgreifen kann. Solche Unternehmen, die urspriinglich ohne
festen Zweck oder zu anderen Zwecken Daten gesammelt haben, wiirden
es deutlich leichter haben und die intelligentesten virtuellen Assistenten,
Smart Machines und IoT-Dienste anbieten kénnen.

Dariber hinaus kann Kiinstliche Intelligenz Trends aus Korrelationen
und Erfahrungen der Vergangenheit vorhersagen. Die Analyse von Kon-
sumverhalten und Konsumentenstimmung kann entscheidend sein fiir
den Erfolg der Einfithrung eines neuen Produkts. Daten aus Sensoren er-
moglichen es, Produktfehler zu finden und Nachfolgeprodukte fehlerfrei
zu konzipieren. Zusitzlich konnen Erkenntnisse aus Big Data Analytics
den Innovationsprozess zeitlich und finanziell erleichtern — dies gilt je-
weils fir datengetriebene wie auch traditionelle Geschaftsmodelle. Wettbe-
werbspolitisch sind diese Auswirkungen eher begriiSenswert als besorgnis-
erregend, sie konnen aber die befiirchteten Datennetzwerkeffekte anfeu-

39 Z. B. Europdische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 237
final, S. 2; BMWi, Weiffbuch Digitale Plattformen, 20. Mirz 2017, S. 76.
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ern. Gelost von der Thematik der selbstlernenden Systeme formulierte die
EU-Kommissarin fiir Wettbewerb Margrethe Vestager: ,,If data can help
you compete, by improving your services and cutting costs, then having
the right set of data could make it almost impossible for anyone else to
keep up.“40

Wenn Kanstliche Intelligenz sich dariiber hinaus nicht nur als Schlassel-
technologie*!, sondern sogar als eine ,method of invention“¥? erweisen
sollte und diese Methode zur Erfindung eben nur mit verlasslichen Daten-
satzen nutzbar ist, gilt diese Aussage umso mehr.

Die Befiirchtungen zur Verfiigbarkeit von Trainingsdaten werden
hauptsichlich in der 6konomischen Literatur diskutiert und enthalten
zumeist keine rechtlichen Bewertungen oder Handlungsempfehlungen;
diese kommen cher von politischen Entscheidungstrigern. Eine Regulie-
rung des Zugangs ist fiir Okonomen nur dann geboten, wenn ohne diese
Zugangsmoglichkeit innovationsgetriebene Mirkte behindert werden oder
die Entstehung solcher Markte unterdriickt wird.#* Denkt man die oben
genannten Befiirchtungen weiter, konnte es sein, dass bestimmte Produk-
te mangels Zugangs von Trainingsdaten nicht oder nur von etablierten
datenreichen Unternehmen entwickelt werden. Die Neuheiten, die das
bestehende Marktgefiige infrage stellen wiirden, wiren nicht umzusetzen,
was eine potentiell bestehende Marktmacht zementiert. Innovationen sind
in diesem Szenario nicht mehr eine Variable, die Marktmacht beschrankt
oder auf die Probe stellt, sondern sie befeuert. In pessimistischen Prog-
nosen wiirde dies bedeuten, dass Markt um Markt auf datengetriebene
Produktion umgestellt und damit diesem Effekt unterworfen wird und
sich schlieflich konzentrieren wiirde.

Anderes kdnnte moglicherweise fiir disruptive Innovationen gelten —
ein ,,Cold Start“ ist dort keine Herausforderung, wo ein Geschiftsmodell

40 Deutsch: Wenn Daten dabei helfen, im Wettbewerb erfolgreich zu sein, indem
Leistungen verbessert und Kosten verringert werden, dann kann die Kontrolle
des richtigen Datensets es fiir jeden anderen fast unmoglich machen, mitzuhal-
ten. Vestager, Making data work for us, Rede vom 9. September 2016, Data Ethics
Veranstaltung zu Daten als Macht in Kopenhagen.

41 Europdische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 237 final,
S. 4; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S. 17; auch: General Purpose Technology.

42 Vgl. Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence on Innova-
tion, NBER Working Paper 24449, S. 4, 6; Begriff nach Griliches, Science, New
Series, Vol. 132, No. 3422, S.275-280, 275 (1960).

43 Drexl et al., Ausschlieflichkeits- und Zugangsrechte an Daten, Positionspapier des
MPI fiir Innovation und Wettbewerb vom 16. August 2016, S. 11.
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auch ohne Ruckgriff auf digitalisierte Erfahrungen Erfolg haben kann. Dis-
ruptive Innovationen dndern tiblicherweise den Rahmen der zu erledigen-
den Aufgabe, nicht bloff die Modalititen. Rohdaten kdnnen nur die hi-
storischen oder aktuellen Rahmenbedingungen abbilden und sind deshalb
moglicherweise fir disruptive Innovationen eine weniger wertvolle
Grundlage als fir inkrementelle Innovationen.

Der Gesetzgeber wird sich der Frage stellen missen, wie er ein Gleich-
gewicht zwischen den Innovationsanreizen aus dem Verschaffen eines Zu-
gangs zu digitalisierten Informationen und dem Schutz von Investitionen
sowie verdienten Erfahrungsvorspriingen schafft. Die Anreizprobleme, die
sich fiir Datenerfasser aus der zwangsweisen Gewihrung eines Datenzu-
gangs ergeben konnten, wiirden je nach Art der zu gewahrenden Daten
und je nach eigener Verwendungsabsicht der Datenerfasser unterschied-
lich erheblich sein.*

B. Problemdarstellung: Innovationen und Datennetzwerkeffekte

Innovative Technologien bringen erhebliche Vorteile und unvorhersehba-
re Nachteile, auf die sich die Gesellschaft und Rechtsordnung unmoglich
vorbereiten konnten. Die Vorteile selbstlernender Systeme, insbesondere
zur Unterstiitzung produzierender Sektoren, liegen auf der Hand. Es kann
genauer, oft schneller und besser dokumentiert gearbeitet werden. Kleinste
Veranderungen bei der Produktion oder der Konstruktion kénnen gemes-
sen und analysiert werden, insbesondere konnen Fehler nicht nach Kau-
salititen, sondern schon nach Korrelationen aufgedeckt werden. Andere
Aspekte von Kunstlicher Intelligenz wie mogliche Verinderungen auf dem
Arbeitsmarkt, maschinelle Diskriminierungen, Anpassungen der Steuersys-
teme oder Sicherheitsbedenken werden kritisch diskutiert.
Datennetzwerkeffekte nehmen in ihrer Wirkung eine Zwitterstellung
ein: Einerseits geben sie gut aufgestellten Startups die Chance, schnell
zu skalieren und ihren Service zu verbessern. In der Zukunft diirften
andererseits Konstellationen auftreten, in denen nicht etablierte Marktteil-
nehmer keinen Zugang zu den Daten haben, die sie als Trainingsdaten
benotigen, um Produkte zu entwickeln oder zu verbessern. Wenn sie diese
Daten nicht selbst erheben oder am Markt erwerben konnen, ist ihnen der
Zugang zu den Skaleneffekten versperrt. Somit konnten sie andere Markt-

44 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S. 20.
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teilnehmer nicht im Qualititswettbewerb um die besten Geschaftsmodelle
oder selbstlernenden Systeme herausfordern. Letztere profitieren von der
Nutzung ihrer Dienste, indem Nutzungsdaten generiert werden, anhand
derer sich die selbstlernenden Systeme weiter verbessern und mehr Nutzer
anziehen. Dieser Prozess wird als Feedback-Effekt,> Datennetzwerkeffekt*
oder Schneeballeffekt*” bezeichnet. Vereinfacht soll er sich so darstellen:

Abbildung: ,,Data Network Effects“ — Datennetzwerkeffekte*®

mehr (Nutzungs-)

E] Daten E]

\ — —
intelligentere
mehr Nutzer selbstlernende
Systeme

@ besseres und

attraktiveres
Produkt

Ein Produkt der datengetriebenen Wirtschaft, das sich auf Kanstliche In-
telligenz statzt, erhalt Nutzungsdaten, entweder unmittelbar durch Nut-
zung oder Lizenzierung oder aus dritten Quellen (a). Aus diesen Daten
lernt die Kinstliche Intelligenz. Sie gewinnt zusatzliche Erfahrungswerte,
an der ihre Algorithmen reifen (b). Ein intelligenteres System kann die
Anforderungen seiner Nutzer besser erfiillen (c¢) und wird somit fiir zu-
satzliche Nutzer attraktiver (d). Die neuen Nutzer liefern wiederum neue
Nutzungsdaten (a), anhand derer das System weiter lernt (b) und sich

45 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 195.

46 Turck, The Power of Data Network Effects, 4. Januar 2016.

47 BKartA, Big Data und Wettbewerb, 2017, S. 7f.

48 Erstellt auf Grundlage eines Diagramms von Turck, Building an Al Startup: Reali-
ties and Tactics, 29. September 2016.
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verbessert (c). Diese Darstellung zeichnet ein Ideal und lasst zahlreiche
Wettbewerbsparameter aufien vor.

Wie bereits erwihnt ist dieser Effekt nicht per se negativ. Er kann sogar
far neue Dienste hochst willkommen sein, um eine zigige Skalierung
zu erzielen. ,Data Network Effects“ werden von Investoren als ,,moat“4’
bezeichnet, was eine Metapher fiir einen stabilen Wettbewerbsvorsprung
ist; weitere Beispiele fiir moats sind Patente und ein giinstiger Zugang zu
Rohstoffen.’? Sofern der Kreislauf zugénglich ist, kann er das Marktgefiige
in Bewegung bringen und erlaubt neuen Marktteilnehmern einen beson-
ders effektiven Markteintritt.

Als Problem stellt sich die Situation moglicherweise dann dar, wenn
es keine Moglichkeit gibt, sich in den Kreislauf einzufideln. Dies ist der
Fall, wenn ein Unternehmen zum Markteintritt weder einen Nutzervorteil
(a), noch einen Datenvorteil nutzen kann (b) oder ein schon zu diesem
Zeitpunkt uberdurchschnittlich intelligentes Produkt (c) anzubieten hat.

Konkret konnte sich eine Situation ergeben, in der trotz Inventionen,
talentierten Entwicklern und Kapital ein Produket nicht entwickelt werden
kann und nicht auf den Markt gelangt — oder nur in einer Qualitit auf den
Marke gelangt, in der es nicht ernsthaft mit anderen Angeboten konkurrie-
ren kann. Fraglich ist, ob ein solches Szenario gentigt, um ein Marktversa-
gen anzunchmen und eine Datenzugangsregulierung zu initiieren.

I. Rechtslage

Eine mogliche Regulierung des Datenzugangs zur Nutzung von Trainings-
daten fir selbstlernende Systeme wiirde sich in den Kontext eines den
Herausforderungen der Industrie 4.0 entsprechenden Datenverkehrsrechts
einfiigen. Dieses Regulierungsziel bertihrt zahlreiche Rechtsgebiete und
ist einer hohen Dynamik unterworfen. Sowohl auf deutscher wie auch uni-
onsrechtlicher Ebene wurden in den letzten Jahren Reformen umgesetzt
und werden auch weiterhin diskutiert. Die Speicherung und die Weiterga-
be von Daten wird unter anderem vom Datenschutzrecht, Urheberrecht,

49 Deutsch: Wallgraben; sinnhaft bezeichnet es die Fihigkeit eines Unternehmens,
seine Vorteile gegeniiber der Konkurrenz zu wahren. Der Ausdruck wird Warren
Buffet zugeschrieben: ,In business I look for economic castles protected by un-
breachable moats”, Rodinger, Die Burggraben-Strategie, S. 10.

50 Z. B. Coppey, Routes to Defensibility for Your Al Startup, 17. Oktober 2017, J.
Chen, The New Moats, 24. April 2017; Turck, The Power of Data Network Effects,
4. Januar 2016.
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Know-How-Schutz, Vertragsrecht, Leistungsschutzrecht fir Datenbanken
sowie vom Strafrecht begrenzt. De lege lata bestehen — soweit ersichtlich —
keine ohne Weiteres durchsetzbaren wettbewerblich motivierten Datenzu-
gangsrechte, beziehungsweise korrespondierende allgemeingiiltige Daten-
teilungspflichten.

Spezifische Informationspflichten sind verankert in der REACH-Verord-
nung’', der Richtlinie PSD2°? und in der Euro 5/Euro 6-Verordnung fiir
den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge.*
Zur Wiederverwendung von Daten des offentlichen Sektors trugen die
PSI-Richtlinie’* und das sie umsetzende Informationsweiterverwendungs-
gesetzS’ bei. Geplant sind auf unionsrechtlicher Ebene auch Informati-
onspflichten zur Sicherung der Interoperabilitit von Kooperativen Intel-
ligenten Verkehrssystemen’® sowie ein Rechtsrahmen fiir die Weiterver-
wendung Offentlicher Daten, die Tatigkeit von Datenintermediiren und
Datenaltruistik’”. Diese Regelungen sind zwar wettbewerbsdienlich, aber
jeweils anderweitig motiviert und gepragt.’® Auf die hier vorgestellte Pro-
blemstellung haben sie regelmafig keine Auswirkungen.

Art.20 DSGVO begriindet keinen eigenstindigen Datenzugangsan-
spruch fiir Wettbewerber®, ist aber wettbewerbsrechtlich motiviert. Die

51 Verordnung (EG) Nr.1907/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 18. Dezember 2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschrin-
kung chemischer Stoffe (REACH), ABI. L 396 vom 30. Dezember 2006, S. 1-851;
Art. 27 Abs. 1 bis 4.

52 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25. November 2015 tber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, ABL.L 337 vom
23. Dezember 2015 S. 35-127; Payment Services Directive 2.

53 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
20. Juni 2007 dber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der
Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und
Euro 6) und tber den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen fir
Fahrzeuge, ABL. L 171 vom 29. Juni 2007, S. 1-16; Art. 6 Abs. 1.

54 Public Sector Information (Neufassung 2019); Richtlinie (EU) 2019/2014 des
Europidischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 tber die Weiterver-
wendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors, ABL. L 172 vom 26. Juni
2019, S. 56-83.

55 Titel: Gesetz iiber die Weiterverwendung von Informationen 6ffentlicher Stellen
vom 19. Dezember 2006, BGBI. I S. 2913, IWG.

56 Europdische Kommission, Mitteilung vom 30. November 2016, Eine europiische
Strategie fir Kooperative Intelligente Verkehrssysteme, COM(2016) 766 final.

57 Data Governance Act: Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung
lber europdische Daten-Governance, 25. November 2020, COM(2020) 767 final.

58 Louven, NZKart 2018, 217 (218).

59 Louven, NZKart 2018, 217 (218).
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Vorschrift garantiert die Portabilitit personenbezogener Daten, um Lock-
In-Effekte zu vermeiden. Dieses Recht steht gemafl Absatz 1 der betroffe-
nen Person zu. Fir nicht-personenbezogene Daten besteht keine derartige
Regelung. Sicherlich gilt auch fir diese, dass eine Portabilitit den Anbie-
terwechsel und damit den Wettbewerb stirken kann. Hierfiir waren Nut-
zer allerdings auf vertragliche Regelungen angewiesen.®® Grundsatzlich
sollten personenbezogene Daten wegen ihres Bezuges zu grundgesetzlich
garantierten Personlichkeitsrechten nicht vom Gesetzgeber zu einem fir
Innovationen erforderlichen Rohstoff erklart werden. Innovationen, die
zwingend die Herausgabe personlicher Daten vom eigentlichen Erfasser
einfordern, waren datenschutzrechtlich hochst bedenklich und vermutlich
instabil. Aus diesem Grund konzentriert sich diese Arbeit auf nicht-perso-
nenbezogene oder anonymisierte Daten, ohne dass die Abgrenzungspro-
bleme oder die Reversibilitit der Anonymisierung aufler Acht bleiben.
Viele Veroffentlichungen sprechen von Maschinendaten und setzen diese
mit nicht-personenbezogenen Daten gleich: Diese Vereinfachung ersetzt
nicht die Ermittlung eines Personenbezugs.

Kartellrechtlich ergeben sich Datenzugangsrechte im Einzelfall als Ab-
hilfe aus dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102
AEUV und § 19 GWB), somit erst nach Feststellung eines kartellrechtswid-
rigen Handelns (ex post). Es gibt im deutschen Recht und im Unionsrecht
keine ex- ante-Regelungen. In Einzelfillen ist nach der Essential-Facilities-
Doktrin®! gemifl den allgemeinen Missbrauchsverboten (Art. 102 AEUV,
§19 GWB) eine Verpflichtung zum Teilen von Daten denkbar. Nach
standiger EuGH-Rechtsprechung® kann eine Zugangsverweigerung kar-
tellrechtlich missbrauchlich sein. Die Voraussetzungen hierfir sind sehr
eng gefasst und die Anwendung ist auf ,auflergewohnliche Umstinde®
beschrinkt.®> Zu Datenzugangsrechten besteht eine sehr tberschaubare
und schwer auf andere Fille tbertragbare Rechtsprechung. Verwandte
Entscheidungen zum Zugang zu Informationen sind IMS Health und
Magill. Weitere Fille spielen sich zwar im Umfeld datengetriebener Ge-
schiftsmodelle ab, beschaftigen sich aber nicht mit dem Zugang zu Daten,

60 Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (989ff); Wiebe, CR 2017, 87 (89).

61 Hierzu: Geradin/Kuschewsky, Competition Law and Personal Data: Preliminary
Thoughts on a Complex Issue, S. 13ff; R. Weber, ZWeR 2014, 169 (181ff).

62 IMS Health: EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs C-418/01, Slg.2004, 1-5039;
Magill: EuGH, Urteil vom 6. April 1995, RsC-241/91 P und C-242/91 P,
Slg. 1995, 1-743 Rn. 29, 56.

63 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs C-418 / 01, Slg. 2004, I-5039 Rn. 34ff — IMS
Health.
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sondern etwa der Platzierung in Diensten.®* Die Entscheidung zu Microsoft
betraf Schnittstelleninformationen zur Gewiahrleistung von Interoperabili-
tat.® Uber die beschrinkte Anwendbarkeit der Essential-Facilities-Doktrin
bei Verweigerung eines Datenzugangs besteht — wenn auch in verschiede-
nen Nuancen und mit verschiedenen Begriindungen — Einigkeit in der Li-
teratur.®® Von der Europaischen Kommission wurde diese enge Sichtweise
in der Zusammenschlussentscheidung Google/DoubleClick auf Nutzerdaten
tbertragen.” Die 10. GWB-Novelle®® sicht mit §§19 Abs.2 Nr.4, 19a
und 20 Abs. 1a verschiedene Instrumente zur Streuung des Datennutzens
zulasten marktbeherrschender Unternehmen in datengetriebenen Markten
vor.

An dieser Stelle ist festzustellen, dass es kein allgemeines Datenzugangs-
recht oder eine korrespondierende Datenteilungspflicht fir datenreiche
Unternehmen zum Training selbstlernender Systeme gibt. Ob die Anwen-
dung der Essential-Facilities-Doktrin in Einzelfillen hiertber hinweghel-
fen kann, wird spater zu untersuchen sein. Es besteht Anlass zum Zweifel.

Weil die Umsetzung einer moglichen Datenzugangsregulierung sowohl
vom deutschen Gesetzgeber als auch durch Unionsrecht erfolgen kann
und die nationale Wettbewerbspolitik kaum von ihrem unionsrechtlichen
Einfluss zu isolieren ist, wird Kapitel 3 beide Jurisdiktionen erfassen.

64 Als aktuelles Beispiel: Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Juni
2017, AT.39740 — Google Search (Shopping).

65 Europaische Kommission, Entscheidung vom 24. Marz 2004, COMP/C-3/37.792
— Microsoft; dem weitgehend beipflichtend: EuG, Urteil vom 17. September 2007,
Rs T-201/04 = WuW 2007, S. 1169ff.

66 BMWi — Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass.,
Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (22); Louven,
NZKart 2018, 217 (217); Paal, Datenschutz — Regulierung — Wettbewerb, in:
Korber/Kiihling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb — Innovation (2017), S. 143—
164 (160); Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch zu Daten nach der essential
facility doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisie-
rung, 2017, S.73-87 (87); ablehnend zu ,Datenbanken®: Nuys, WuW 2016, 512
(520).

67 Europaische Kommission, Entscheidung vom 11. Marz 2008, M.4731 Rn. 365 -
Google/DoubleClick.

68 BT-Drucks. 19/23492, in Kraft seit dem 19. Januar 2021.
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II. Uberblick tber wissenschaftliche Positionierungen zum Thema der
Konzentration des Innovationswettbewerbs

Die hier aufgeworfene Forschungsfrage figt sich nicht in nur ein For-
schungsthema ein, sondern bildet die gemeinsame Schnittmenge des Kar-
tellrechts, der Forschung zum Datenzugang und der rechtswissenschaftli-
chen Innovationsforschung ab.

Bemerkenswert ist die auffergewOhnlich hohe Zahl interdisziplinarer
Beitrage zum Thema sowie die Zusammenarbeit von Experten aus Infor-
mationstechnologie, Wirtschaft und Recht in Forschungsinitiativen und
-projekten. Oft vermogen erst technologische oder 6konomische Betrach-
tungen darzulegen, inwiefern de lege lata ein Ungleichgewicht besteht.

International bilden sich zwei Lager ab: Eine Seite furchtet, das Kartell-
recht kénne die Auswirkungen der Digitalisierung auf den Wettbewerb
nicht bewaltigen, und wiinscht politische Einflussnahme und Entflechtun-
gen. Die andere Seite gibt an, das Kartellrecht kénne unverindert alle
Herausforderungen bewiltigen und der Innovationswettbewerb floriere
(,competition is just one click away“®?). Die Wahrheit ist zwischen diesen
Polen zu suchen.

1. Big Data im Kartellrecht

Den (moglicherweise) aufkommenden Problemen, die die massenhafte
Erfassung und Analyse von Daten unter dem Schlagwort Big Data mit sich
bringen, hat das Kartellrecht in den letzten Jahren zahlreiche Schriftbande,
Monographien und Tagungen gewidmet. Das Thema ist in relativ kurzer
Zeit ,explodiert“’®. Im Fokus standen in den letzten Jahren personenbezo-
gene Daten (Nutzerdaten) nicht zuletzt wegen des Erfolges von Amazon,
Facebook und Google und der Ermittlungen des Bundeskartellamts gegen
Facebook. Themen im Kontext von Big Data beschiftigen sich in den
meisten Fillen mit Geschiftsmodellen und Entwicklungen, die durch die
massenhafte Erfassung und Verarbeitung von Daten erst moglich wurden.
Beispiele fir prominente Themenkreise sind Plattformékonomien, mehr-
seitige Markte, Marktmacht durch Datenhoheit, Datenmarkte, Einbruchs-
stellen des Datenschutzrechts in das Kartellrecht und koordinierte Preisset-
zung durch Algorithmen sowie personalisierte Preissetzung.

69 Etwa Page, Update from the CEO 2012, Alphabet/Google.
70 Drexl, JIPITEC Vol. 8, S. 257, Rn. 117 (2017); Kerber, GRUR Int 2016, 989 (989).
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Mit der hier vorgestellten Fragestellung ist die Frage nach Marktmacht
durch Datenhoheit (,Datenmacht®) verwandt. Sie stellt sich bei der Pru-
fung von Zusammenschlussverfahren und der Priifung einer moglicher-
weise missbrauchten marktbeherrschenden Stellung. Einigkeit besteht da-
hingehend, dass ,Datenmacht” ohne ein wettbewerbsschidigendes Verhal-
ten nicht zu beanstanden ist. Klare Strdémungen haben sich in der Literatur
noch nicht herauskristallisiert, wohl auch, weil die Entwicklung am Markt
schwer prognostizierbar ist — wiederholt wird die Komplexitit des Zusam-
menhangs zwischen Daten und Marktmacht betont.”! Eine erhebliche
Gruppe in der Literatur vertritt, dass Daten an sich keine Marktmacht
begriinden oder zumindest der Transfer von Datenmacht in Marketmacht
zu hinterfragen ist.

Bemerkenswert ist, dass sowohl das Bundeskartellamt, die Europaische
Kommission als auch Forschungsprojekte zu diesem Themenkreis Schrif-
tenreihen, Diskussionspapiere und Gutachten herausgeben. Die Kartellbe-
horden” und die Monopolkommission’® wie auch die Politik legen ihre
Standpunkte und dar, kommentieren und analysieren ihre Entscheidun-
gen und regulatorische Reformen selbst.”# Politisch wurden die ersten
Fragen der Big-Data-bezogenen Diskussionen in der 9. GWB-Novelle, die
2017 in Kraft trat, beantwortet; der Zugang zu wettbewerbsrelevanten
Daten wurde beispielsweise als neues Kriterium in § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB
aufgenommen. Die 10. GWB-Novelle (,GWB-Digitalisierungsgesetz“) griff
diese Themen weiter auf und adressierte auch ,Intermediationsmacht“
und relative Marktmacht.

Die Diskussionen werden grenziiberschreitend und interdisziplinar ge-
fihrt. Nordamerikanische und europiische Rechtswissenschaftler unter-
suchen Fragen, die jeweils auch fiir andere Jurisdiktionen relevant sind.
Digitale Plattformen und datenbasierte Geschiftsmodelle funktionieren

71 Korber, NZKart 2016, 303 (310); Paal, NZKart 2018, 157 (157).

72 Unter anderem: BKartA, Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netz-
werken, 2016; Schriftenreihe: Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digita-
len Wirtschaft, seit 2017; Europdische Kommission, Mitteilung vom 2. Juli 2014,
Fir eine florierende datengesteuerte Wirtschaft, COM(2014) 442 final; dies., Mit-
teilung vom 6. Mai 2015, Strategie fir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa,
COM(2015) 192 final.

73 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung
digitale Markte, Juli 2015.

74 Z. B. Schriftenreihe des BKartA, ,Wettbewerb und Verbraucherschutz in der
digitalen Wirtschaft®, seit Oktober 2017, https://www.bundeskartellamt.de/DE/U
eberUns/Publikationen/Schriftenreihe_Digitales/Schriftenreihe_node.html.
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oft weltweit oder jedenfalls in zahlreichen Jurisdiktionen, sodass Regulie-
rung weltweite Auswirkungen hat, wie aktuell das Inkrafttreten der Daten-
schutz-Grundverordnung zeigt. Hinzu kommt, dass viele der diskutierten
Geschaftsmodelle fiir die Offentlichkeit intransparent und wenig erforscht
sind. ,,Big Data“ ist ein Buzzword, dem es nicht gelingt, konkrete Proble-
me oder tiefere dkonomische Zusammenhinge aufzuzeigen.

2. Datenzugangsrechte im Kartellrecht und angrenzenden Rechtsgebieten

Uber der Diskussion um die Regulierung von Datenzugang schwebt der
Streit um ein Datenproduzentenrecht oder Dateneigentum, also ein Aus-
schlussrecht des Datenerzeugers als nicht nur faktischer, sondern rechtli-
cher Gegenpol. Gestritten wird sowohl um die grundsatzliche Notwendig-
keit als auch die Ausgestaltung eines solchen Rechts.

Die Europaische Kommission setzte im Januar 2017 in einer Mitteilung
zum ,Aufbau einer europaischen Datenwirtschaft hierzu neue Impulse.”*
Sie hob im Rahmen der Strategie fiir einen Digitalen Binnenmarkt den
Aufbau eines unionsrechtlichen Rahmens fiir die Stirkung der Datenwirt-
schaft auf ihre politische Agenda und stirkte die ohnehin intensiv geftihr-
te rechtswissenschaftlichen Diskussion.”¢ Eine Debatte um Schutzrechte
kann nicht ohne Einbeziehung moéglicher Durchbrechungen des Schutzes
gefithrt werden.”” Die Mitteilung stellt aus diesem Grund auch die Schaf-
fung von positiven Zugangsrechten — ahnlich Zwangslizenzen — zu privat
gehaltenen Daten zur Diskussion. Ausdriicklich wird die Verbesserung
des Zugangs zu anonymen Maschinendaten genannt.”® Derzeit wird der
Datenzugang nur tber faktische Zugriffskontrollen begrenzt. Die Exklusi-
vitat kann vertraglich, technisch und faktisch gewahrt werden und wird
rechtlich punktuell verstirkt, aber nicht rechtlich begriindet. Einigkeit

75 Europaische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, Eine europiische Da-
tenwirtschaft schaffen, COM(2017) 9 final; begleitend: dies., Staff Working Do-
cument on the free flow of data and emerging issues of the European Data
Economy vom 10. Januar 2017, SWD(2017) 2 final.

76 In unvollstandiger chronologischer Ubersicht: Zech, Information als Schutzge-
genstand, 2012; Hoeren, MMR 2013, 486; Dorner, CR 2014, 617; Hornung/Goeble,
CR 2015, 265; Specht, CR 2016, 288; Drex! et al., GRUR Int. 2016, 914; Kerber,
GRUR Int. 2016, 989; Wiebe, GRUR Int. 2016, 877; ders., CR 2017, 87.

77 Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (989).

78 Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S. 36.
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besteht in der kartellrechtlichen Literatur, dass de lege lata keine ohne
Weiteres durchsetzbaren Anspriiche auf Datenzugang bestehen.

Das Bundeskartellamt selbst zeichnet in aktuellen Veroffentlichungen
ein Szenario von ,Schneeball-Effekten®, das sich ergibt, wenn wenige
Unternehmen Zugang zu grofferen Datenmengen haben, damit bessere
Produkte entwickeln und wiederum mehr Kunden anziehen, die zur Er-
zeugung zusitzlicher Daten beitragen.”” In der rechtswissenschaftlichen
Literatur wird die Sorge gedufert, dass die datengestiitzten Machtpositio-
nen nicht hinreichend durch den Wettbewerb allein kontrolliert werden
konnten und traditionelle Schutzmechanismen des Kartellrechts nicht aus-
reichten.80

Aus der Perspektive der Innovationsoffenheit wurde die Diskussion um
Datenzugangsrechte bisher nicht gefithrt, Forderungen hiernach stammen
eher aus der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur und aus dem Bereich
der Data Governance.®! Es dominiert die Ansicht, dass Transparenz und
die bewahrten Instrumente des Kartellrechts das Funktionieren der Markte
weiterhin gewihren wiirden. Zwar werden vereinzelt ,spezialgesetzlich
legitimierte regulatorische Eingriffe” statt kartellrechtlicher Generalklau-
seln vorgeschlagen. Konkretisierungen bleiben jedoch aus.®? Grundsitzlich
wurde das Anerkennen einer Gestaltungsaufgabe durch die Europaische
Kommission begriflt; der EuGH allein kann diese vielfaltigen Abwigun-
gen nicht vornehmen.$3

Eine der extremsten Positionen innerhalb dieses Fragenkreises nehmen
Viktor Mayer-Schonberger und Thomas Ramge in ,Das Digital“ ein.?* Sie
pladieren fiir eine ,,progressive Data-Sharing-Pflicht“5, nach der Unterneh-

79 BKartA, Big Data und Wettbewerb, 2017, S.7f; so auch Microsoft und Yahoo
selbst: Europdische Kommission, Entscheidung vom 18. Februar 2010, COMP/
M.5727 Rn. 162, 223 — Microsoft/Yahoo Search Business.

80 Schneider, Innovationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste in der Informa-
tionsgesellschaft, in: Korber/Kiihling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb — Inno-
vation, 2017, S. 113-141 (140).

81 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, 2018, S. 195f; Priifer/Schottmiiller, Compe-
ting with Big Data, 2017.

82 Schneider, Innovationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste in der Informa-
tionsgesellschaft, in: Kérber/Kiihling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb — Inno-
vation, 2017, S.113-141 (140); auch Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Moderni-
sierung der Missbrauchsaufsicht, S. 151f zum Vorschlag von Mayer-Schénberger
und Ramge.

83 Wiebe, CR 2017, 87 (93).

84 Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 195ft; diess., Machtmaschinen, 2020.

85 In dem deutschen Original: ,Daten-Sharing-Pflicht®.
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men ab dem Uberschreiten einer bestimmten Marktanteilsschwelle einen
Teil ihrer Feedbackdaten aus Kinstlicher Intelligenz mit interessierten
Wettbewerbern teilen miissen. In der Rechtswissenschaft standen sie damit
— soweit ersichtlich — zunichst allein da, finden aber Unterstiitzung in
der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur®® und in der Politik.?” In ihrem
Endbericht zur Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir markeméch-
tige Unternehmen an das Bundesministerium fiir Wirtschaft benennen
Heike Schweitzer, Justus Haucap und Wolfgang Kerber den Vorschlag
einer ,Data-Sharing-Pflicht“ und empfehlen ihn zur Diskussion.’% Auch
ein im Auftrag der Europdischen Kommission angefertigtes Gutachten,
an dem Heike Schweitzer beteiligt war, halt Datenteilungspflichten fiir
ymanchmal® erforderlich.?” Der Furman-Report aus dem Vereinigten Ko-
nigreich und der Stigler-Report aus den Vereinigten Staaten erwigen
ebenfalls im Einzelfall angeordnete Datenzugangsrechte.”® Das Modell der
Rickkopplungseffekte und positiven Selbstverstirkungseffekte zwischen
dem Datenvolumen, der Qualitat der Dienste und Nutzerinteresse (auch
als Learning by Doing bezeichnet’!) wird in der rechtswissenschaftlichen
Literatur grundsétzlich anerkannt,”? es werden jedoch trotz Bejahens eines
swesentlichen Wettbewerbsvorteils“ aus Datenhoheit®® nicht notwendig

86 Untersuchung einer (fiktiven) Data-Sharing-Pflicht: Priifer/Schottmiiller, Compet-
ing with Big Data, TILEC Discussion Paper 2017-006, 16. Februar 2017, S. 32;
Fortfithrung von Argenton/Priifer, Journal of Competition Law and Economics,
Vol. 8, S.73-105 (2012).

87 Andrea Nahles (zu diesem Zeitpunkt Vorsitzende der SPD) griff den Vorschlag
auf und setzte ihn auf ihre politische Agenda: Nabhles, Die Tech-Riesen des Silicon
Valley gefiahrden den fairen Wettbewerb, 13. August 2018; SPD, Digitaler Fort-
schritt durch Daten-fiir-alle-Gesetz, Diskussionspapier, 12. Februar 2019.

88 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S.152,172.

89 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era,
S.127: “mandated data access may sometimes be needed”.

90 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn.2.5ff; Scott Morton et al.,
Stigler Center Committee for the Study of Digital Platforms, Market Structure
and Antitrust Subcommittee, Draft Report, S. 85.

91 Bork/Sidak, Journal of Competition Law and Economics Vol. 8, No. 4, S. 663
700, 688-691 mwN (2012).

92 Birnstiel/Eckel, wrp 2016, 1189 (1189); Hoppner, wrp 2012, 625 (627); Louven,
NZKart 2018, 217 (220), ders., K&R 2018, 230 (233); Stucke, Georgetown Law
Technology Review, Vol. 2.2, S.275-324, 323 (2018); J. Weber, Zugang zu den
Softwarekomponenten der Suchmaschine Google, S. 69; dhnlich: Autorité de la
concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S. 13.

93 J. Weber, Zugang zu den Softwarekomponenten der Suchmaschine Google, S. 70.

44



https://doi.org/10.5771/9783748925712
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Problemdarstellung: Innovationen und Datennetzwerkeffekte

derart drastische Reformvorschlige daraus abgeleitet.** Ariel Ezrachi und
Maurice Stucke sehen aus schwerpunktmifig amerikanischer Perspektive
ein Bedirfnis nach neuartigen, sorgfiltig bemessenen Instrumenten, um
den Wettbewerb auf datengetriebenen Mirkten vor einem Versagen zu be-
wahren.”> Vorgeschlagen wird neben der Verpflichtung zum Eré6ffnen des
Zugangs zu Daten® auch die Offenlegung von Algorithmen, beispielswei-
se von Joshua A. Kroll.”7 Schlieflich bezieht sich ein aktueller Vorschlag
der Stiftung Neue Verantwortung auf die Preissetzung in Datenpools: Zur
Forderung des Wettbewerbs ware es denkbar, grofere Unternehmen fiir
den Zugang zu Daten mehr zahlen zu lassen.”® Ein einheitliches Mei-
nungsbild zeichnet sich bisher weder in Politik noch in Literatur ab. Dies
wird aber auf die Neuheit des Themas und eine gewisse Unsicherheit der
technischen Entwicklungen und darauf beruhender Regulierungsprogno-
sen zurlckzufthren sein. Festzuhalten ist, dass eine mdgliche Problematik
erkannt wird und sowohl Politik als auch Rechtswissenschaft der Diskussi-
on um eine Regulierung offen gegeniiberstehen. Dabei verschwimmen die
Zielsetzungen der Regulierungsvorschlige zwischen der Industrie-, Inno-
vations- und Wettbewerbspolitik.

3. Innovationen im Kartellrecht

Dem Begriff der Innovation kommt im Kartellrecht und in der Diskussi-
on um die Regulierung datengetriebener Geschaftsmodelle immer mehr
Raum zu: Die Europiische Kommission berticksichtigte im Jahr 2017 bei
der Beurteilung des Zusammenschlusses Dow/DuPont die Innovationstitig-
keit der Zusammenschlussbeteiligten ohne konkrete Beziige zu Produkt-
markten.”” Der Arbeitskreis Kartellrecht des Bundeskartellamtes tagte im

94 Zur Schwierigkeit eines tatsichlichen Nachweises von Riickkopplungseffekten:
Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch zu Daten nach der essential facility
doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung,
2017, S.73-87 (82).

95 Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 248.

96 So auch OECD, Data-Driven Innovation, S. 197.

97 Kroll et al., UPenn Law Review, Vol. 1685, S. 633-705 (2017).

98 Harhoff/Heumann/Jentzsch/Lorenz, Eckpunkte einer nationalen Strategie fiir
Kunstliche Intelligenz, SNV, S.18. Dies konnte wiederum kartellrechtlich als
preismissbrauchliche, diskriminierende Vertragsgestaltung (§19 Abs.2 Nr.2
GWB) anzusehen sein.

99 Europiische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 — Dow/Du-
Pont.
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Oktober 2017 zum Thema ,Innovationen — Herausforderungen fiir die
Kartellrechtspraxis“ und veroffentlichte im November einen gleichnami-
gen Beitrag in der Schriftenreihe ,,Wettbewerb und Verbraucherschutz in
der digitalen Wirtschaft“. Die Notwendigkeit innovationsspezifischer Un-
tersuchungskonzepte und Maffnahmen wird in Publikationen regelmafSig
betont.'%0

Aus der Perspektive der Innovationsforschung merkt Hoffmann-Riem
mit Blick auf eine Regulierung durch das Kartellrecht an, dass ein ,norma-
tiv gesicherter Wettbewerb das iiberragend wichtige Medium der Innovati-
onsstimulierung® sei.'® Ebenso kdnne innovationsaverses Verhalten aber
fir Unternehmen 6konomisch rational sein, wenn der Markterfolg durch
die Beschrinkung von Innovationen grofer sei als bei ihrer Férderung.!0?
Wenn grundsatzlich angenommen werden kann, dass Innovationsanreize
von Wettbewerbsdruck profitieren und wiederum der Wettbewerbsdruck
von der regelmafigen Diffusion von Innovationen gesteigert wird, dirf-
ten sich beide Variablen gegenseitig regulieren. Aus dem gleichen Grund
hat ein Marktversagen auf einer Seite allerdings Auswirkungen auf die
andere Seite: Fehlende Innovationsanreize wegen Imitierbarkeit oder ba-
rokratischer Hiirden wirken sich auch auf den Wettbewerbsdruck aus.
Die Voraussetzungen von Innovationen werden daher in Kapitel 2 naher
betrachtet, um sie als Ausgangspunkt innovationsstimulierender Marktre-
gulierung untersuchen zu kdnnen.

III. Fragestellung der Arbeit

Diese Arbeit soll die folgenden Fragen beantworten:

Beschranken exklusive Datensammlungen den Zugang zur Entwicklung
selbstlernender Systeme; und bedarf es als Reaktion hierauf einer innovati-
onsstimulierenden Regulierung?

Zur Beantwortung dieser Frage sind alle verwendeten Begriffe jeweils zu
definieren oder erkliren: Exklusivitit, Datensammlungen, selbstlernende

100 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S.17,
35ff; Kerber, Rights on Data, in: Lohsse/Schulze/Staudenmeyer (Hrsg.), Trading
Data, S. 109-133; ders., GRUR Int. 2016, 639 (646); ders., 1IC 2016, 759 (761);
ders., Competition, Innovation and Maintaining Diversity through Competition
Law, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic
Approach, S. 173-201.

101 Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 293.

102 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 294.
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Systeme, Innovation und Beschrinkung. Die Arbeit wird sich der Beant-
wortung der Frage aus der Perspektive der Innovationsstimulation nihern.
Zunichst soll erliutert werden, was Innovationen bedeuten, warum sie
gewtnscht sind, und wie der Innovationswettbewerb funktioniert. Sind
Innovationen im Kontext selbstlernender Systeme ohne eine Regulierung
eingeschrainke?

Ein weiterer Fragenkreis bezieht sich auf die Exklusivitit von Daten-
sammlungen und ihren Nutzen fiir selbstlernende Systeme. Um zu ent-
scheiden, wie mit Formen der erfinderischen Titigkeit, an denen ein Com-
puter teilnimmt oder sogar den Prozess dominiert, umzugehen ist, ist die
Kenntnis der Umstinde des Realbereiches erforderlich.

Die Frage nach der Beschrinkung des Zugangs fir datenarme Unterneh-
men fragt danach, ob der Zugriff auf bestimmte Daten eine zwingende
Voraussetzung fir die Teilnahme am Wettbewerb auf einem Markt ist.
Wie groff und wie bestindig ist der Wettbewerbsvorsprung, den Daten-
sammlungen verschaffen konnten? Sind Marktpositionen, die durch grofie
Datenvorspriinge unterfuttert sind, bestreitbar? Als Voraussetzung einer
Regulierung stellt sich die Frage nach einem Marktversagen. Unabhingig
davon, ob ein Marktversagen festgestellt werden kann, sollen die verschie-
denen Regulierungsansatze auf ihre Tauglichkeit geprift werden.

Diese Arbeit betrachtet gerade nicht den Datenzugang innerhalb von
Wertschopfungsketten, etwa Zugangsanspriche zwischen Maschinenher-
stellern und Maschinennutzern, sondern generell den Zugang zu Daten
zum Zwecke des Trainings innovativer selbstlernender Systeme. Einige
Studien teilen diese Begehren in verschiedene Szenarien ein.!%3

C. Gang der Untersuchung

Der Gegenstand der Untersuchung ist die Notwendigkeit einer innovati-
onsstimulierenden Regulierung zum Datenzugang als Gegenmittel zur Be-
waltigung von moéglichen Datennetzwerkeffekten. Eingangs werden in Ka-
pitel 2 daher Innovationen als Regulierungsgegenstand und -ziel in ihren
unterschiedlichen Erscheinungsformen vorgestellt. Ein Fokus liegt auf In-
novationsanreizen und -fihigkeiten als Voraussetzungen fiir Forschung

103 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S.76;
Haucap/Schweitzer/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S.17, 130 (,drittens”), 151; Schweitzer, GRUR 2019, 569 (579): Datenzugangssze-
nario 3.
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Kapitel 1 — Grundlagen und Problemaufriss

und Entwicklung. An der gleichmafigen Streuung der Innovationsressour-
cen wirde eine innovationsstimulierende Regulierung ansetzen, um die
Konzentration von Innovationsfihigkeiten — in diesem konkreten Fall re-
prasentiert durch Trainingsdaten fiir selbstlernende Systeme — aufzuldsen.
Dabei ist zwischen disruptiven und inkrementellen Innovationen zu unter-
scheiden.

Kapitel 3 betrachtet anschliefend Innovationen im Kontext des Kartell-
rechts und angrenzender Regulierungsfelder und untersucht, ob und wie
die Forderung von Forschung und Entwicklung verfolgt wird. Wegen
der innovationspolitischen Dimension der Fragestellung und der inten-
siv geflihrten Debatte um Innovationen als Schadenstheorie in Zusam-
menschlussverfahren wird die Betrachtung von Innovationen in kartellbe-
hordlichen Untersuchungen diskutiert. Die Bewahrung eines allgemeinen
Wettbewerbsdrucks auf dynamischen Markten ist aus Kapitel 2 folgend
unverzichtbar, um Innovationsanreize und -fahigkeiten zu erhalten. Als
eines der Instrumente zur Offnung von wesentlichen Innovationsressour-
cen wird die Essential-Facilities-Doktrin vorgestellt, die Rechtsprechung
reflektiert und entsprechend der Zielsetzung dieser Arbeit die Anwendung
der EFD auf Daten diskutiert. Um die politische Setzung von Innovations-
anreizen in einen Kontext zu setzen, werden weitere Rechtsgebiete de lege
lata und Rechtsetzungsinitiativen, die diesen Zweck verfolgen, kursorisch
betrachtet. Auf der Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse wird ein
eigenes Modell fiir innovationsstimulierende Regulierung entwickelt.

In Kapitel 4 werden die technischen Hintergriinde moglicher Daten-
netzwerkeffekte aufgezeigt und schlielich das Bestehen dieser Effekte
diskutiert. Die Darstellung von exklusiven Daten und selbstlernenden
Systemen dient nicht zuletzt dazu, den moéglichen Gegenstand eines Da-
tenzugangsrechtes herauszuarbeiten. Nicht alle Daten werden technisch
und rechtlich zuginglich gemacht werden kénnen. Zu unterscheiden ist
zwischen verschiedenen Datenquellen, insbesondere auf Datenprimér- und
-sekundarmarkten. Schlieflich soll in diesem Kapitel auch die Frage be-
antwortet werden, ob exklusive Datensammlungen in Kombination mit
selbstlernenden Systemen Monopolisierungstendenzen auslésen und wie
diese beschrinkt werden.

An diese Erkenntnisse schliefSt Kapitel 5 mit einer Untersuchung des
Regulierungsbediirfnisses, nimlich dem Bestehen eines entsprechenden
Marktversagens, an. Potentielle innovationsstimulierende Datenzugangsre-
gulierungen sollen hier dezidiert gepriift werden. Weil die politischen und
wissenschaftlichen Regulierungsansitze bisher nicht konkretisiert sind,
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kann lediglich an die Entwiirfe angekntpft werden. Bisher vorgestellte
und eigene Regulierungsansitze werden untersucht und bewertet.

Diese Arbeit soll einen Beitrag zu der Diskussion um die Notwendigkeit
und die Formulierung einer Datenzugangsregulierung leisten. Zu diesem
frihen Zeitpunkt kdnnen allerdings keine endgiiltigen Aussagen getroffen
oder Handlungsempfehlungen abgegeben werden. Die Entwicklung der
Datenwirtschaft und der selbstlernenden Systeme ist kaum prognostizier-
bar.

Die Ergebnisse werden in Kapitel 6 in Thesen vorgestellt.
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Die Intention der politischen Rufe nach einem Datenzugangsrecht ist
das Ermoglichen von Innovationen. Nicht selten drickt die europiische
Politik Verwunderung dariiber aus, dass innovative digitale Dienste cher
in den USA als in Europa entwickelt werden.'®* In Europa herrscht in
datengetriebenen Geschiftsmodellen ein vermeintlicher Innovationsstau.

Um zu untersuchen, ob eine ,Datenteilungspflicht ein Mittel sein
kann, um Innovationen zu stimulieren oder tGberhaupt erst zu ermogli-
chen, ist zunichst zu kliren, was als Innovation zu verstehen ist. Es wird je
nach Objekt, Subjekt und Umfang zwischen verschiedenen Arten von In-
novationen unterschieden, deren Empfanglichkeit fiir innovationsermogli-
chende Regulierung variiert. Daher werden auch diese kurz erklart.

Der Wunsch nach Innovationen, der in Bezug auf datengetriebene
Geschiftsmodelle geduflert wird, entspringt — trotz der mit ihnen einher-
gehenden Imagevorteile — keinem Selbstzweck. Die Akteure des Innovati-
onsprozesses haben unterschiedliche Ziele: Fir unternehmerische Innova-
toren entstammt der Entwicklungsdruck dem Markt; wie genau dieser
wirke, ist jedoch Gegenstand eines langjahrigen Streits, der vor dem Hin-
tergrund des hier diskutierten Regulierungszieles nicht unbeachtet bleiben
kann. Bei den hier betrachteten ,dynamischen Markten® sind Innovatio-
nen priagender als der Preis:'® Das Verstindnis vom Zusammenspiel von
Wettbewerb und Innovation ist daher wesentlich fiir die Untersuchung.
Soweit moglich, wird auf Besonderheiten der datengepragten Markte kurz
eingegangen.

104 Z. B. dpa, Merkel fordert mehr Innovation in Deutschland, Deutsche Welle,
15. Juni 2018, European Political Strategy Centre, EU Industrial Policy after Sie-
mens-Alstom, S.7, Figure 2; Haucap, Macht, Markt und Wettbewerb, S. 66,
69, 72; Paul, Digital Policy, Regulation and Governance, Vol. 20 No. 6, S. 600
608 (2018); Schmiese, Digitale Innovation. Deutschland tberlasst den USA die
Zukunft, Cicero, 27. Mirz 2013; schon 2001 angesprochen: Wissenschaftlicher
Beirat beim BMW1, Wettbewerbspolitik fir den Cyberspace, S. 1.

105 Zur Bedeutung von Innovationen in digitalen Geschaftsmodellen schon 2001:
Wissenschaftlicher Beirat beim BMW1i, Wettbewerbspolitik fir den Cyberspace,
Rn.4,75.

50



https://doi.org/10.5771/9783748925712
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Begriff

SchlieBlich soll ein Uberblick uber die fir die Entwicklung neuer Pro-
dukte und Prozesse nétigen Ressourcen gegeben werden, wobei der
Schwerpunkt dem Thema entsprechend auf Informationen liegt.

A. Begriff

Das Wort ,Innovation® geht zurtick auf das lateinische Wort fiir Erneue-
rung: ,innovatio“.'% Umgangssprachlich wird es heute genutzt, um die
Einfithrung neuer Produkte oder Verfahren in den Markt zu beschrei-
ben.!” Einer Begriffsbestimmung vorwegzunehmen ist die Erkenntnis,
dass es wegen verschiedenster Facetten ,,nicht den Innovationsbegrift* ge-
be.1% Gerade fir die Rechtswissenschaft handelt es sich um einen nicht
spezifisch besetzten Begriff. Die Innovation wird einerseits als Prozess
der Erneuerung, andererseits als das Ergebnis ebenjenes Prozesses verstan-
den.!®” Der Begriff , fachert sich auf!1%, wenn er auf verschiedene Kontex-
te, Innovationssubjekte und -objekte bezogen wird. Im Folgenden soll der
Begriff der Innovation daher fiir das konkrete Erkenntnisinteresse dieser
Arbeit definiert werden. Die technologische Prigung des Begriffes wird
kritisiert,!'" ist fur diese Arbeit aber zweckmifig und wird daher beibehal-
ten. Technische Innovationen setzen in nahezu allen Fallen soziale Innova-
tionen voraus, beide Formen bedingen sich gegenseitig.!!2

106 Vgl. lateinisch ,novus®: neu, jung, frisch.

107 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138.

108 Hauschildt, Facetten des Innovationsbegriffs, in: Hoffmann-Riem/Schneider
(Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung, S.29-39 (38); Schul-
ze-Fielitz, Instrumente der Innovationssteuerung durch Offentliches Recht,
in: Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsfor-
schung, S.291-329, (292ff); ,abstrakt“: Schumpeter, The Creative Response in
Economic History, JEH Vol. 7, No. 2, S.149-159, 152 (1947); zum Verlust
der Kontur des Begriffes: Walz, Grundlagen und Richtungen der Innovations-
forschung, S.25 mwN.

109 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 140.

110 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 143; ausfiihrlicher zu den verschiedenen
Sphiren: Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 24f.

111 Hierzu naher Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Im-
materialgiiterrecht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S. 15-40
(20); Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 25, 199.

112 Vgl. Robracher, Zukunftsfihige Technikgestaltung als soziale Innovation, in:
Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 175-189 (176).
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Das verbindende Element aller Innovationsbegriffe ist das ,Neue“!!3,
das dem Wort unabdingbar innewohnt. Neu in diesem Sinn ist das bis-
her in dieser Form nicht Praktizierte oder Angebotene. Dabei miissen
nicht alle Elemente neu sein, sondern nur die konkrete Zusammensetzung
oder Anwendung. Der Aspekt der Neuheit muss nicht mit einer Verbesse-
rung einhergehen, sondern ist zunédchst wertungsfrei. Tatsiachlich werden
Verschlechterungen oder Qualititskontinuitdt aber nur selten Marktreife
erreichen.

Zur Konturierung des Begriffes wird eine gewisse Signifikanz!'4, Merk-
lichkeit''S oder Bedeutung''é gefordert.'’” Uber das Erreichen der Erheb-
lichkeitsschwelle wird im Einzelfall zu streiten sein, weil Neuerungen oft
erst in stufenartig ablaufenden Prozessen hervortreten. Auch kommt es
weniger auf die objektive Neuheit an, als vielmehr darauf, dass sie von
einem bestimmten Publikum so wahrgenommen wird und sich als Neu-
heit durchsetzt.!18

Neben die materielle Dimension der Definition tritt eine sozial-orga-
nisatorische: Die Neuheit muss eingefiihrt, genutzt oder angewandt wer-
den.!" Hiermit tritt sie aus dem schopferischen Prozess heraus. Eine
Innovation kann auch unter Geheimhaltung in einem internen Prozess
eines Unternehmens angewandt werden, es ist keine Markteinfithrung im
Sinne eines Vertriebs notig. Wichtig ist nur, dass es nicht bei einer blolen
Erfindung bleibt.

Obwohl eine eindeutige, allgemeingltige Definition der Innovation
nicht gelingt, soll als Grundkonsens festgehalten werden, dass sie stets eine
Neuheit von einiger Signifikanz erfordert, die als solche verbreitet wird.

113 Zum Folgenden Rdpke, Die Strategie der Innovation, 1977, S. 123, Hauschildt/
Salomo, Innovationsmanagement, S. 6ff; Eifert/Hoffimann-Riem, Geistiges Eigen-
tum und Innovation, Immaterialgiiterrecht als Referenzgebiet innovationser-
heblichen Rechts, S. 15-40 (20).

114 Vgl. Aregger, Innovationen in sozialen Systemen, Band 1, S. 118; Hoffmann-Riem,
Innovation und Recht, S. 194.

115 Vgl. Hauschildt/Salomo, Innovationsmanagement, 5. Auflage, S. 4.

116 Vgl. Walz, Grundlagen und Richtungen der Innovationsforschung, S. 30 mwN.

117 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 143.

118 Hauschild/Salomo, Innovationsmanagement, S. 18: ,Innovation ist [...] das, was
fir innovativ gehalten wird“; Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S.23f,
236; Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 147.

119 Pfetsch, Technikgeschichte 1978, 118 (118); dazu Bethell/Baird/Waksman, Journal
of Antitrust Enforcement 2020, Vol. 8, S. 30-55 (35).
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A. Begriff
I. Uberblick tiber den Innovationsprozess

»Innovation“ kann als Begriff den gesamten Prozess der Entwicklung einer
Neuheit meinen, im engeren Sinne kntpft er nach allgemeiner Beschrei-
bung der Innovationsphasen allerdings erst nach der eigentlichen Erfin-
dung an.

Die von Joseph Schumpeter beschriebene Einteilung der Innovations-
phasen wird weitestgehend akzeptiert.!?® Der Prozess beginnt mit der
Invention (Erfindung), an die die Innovation als Einfithrung anschlieft.
Zuletzt erfolgt die Diffusion als Verbreitung der Neuheit. Diese Prozesse
laufen nicht immer linear von der Forschung zur technischen Anwendung
ab, sondern konnen rekursiv sein oder vorzeitig enden: Nicht alle Inven-
tionen sind umsetzbar und nicht alle Innovationen werden auch langfris-
tig verbreitet.'?! Der Begriff der Invention bildet zunichst die Neuheit
ab, mit der Anwendung in der Innovationsphase kommt es dann zu der
(kommerziellen) Anwendung, sodass an diesem Punkt die Definitionsbe-
standteile fiir die Innovation vorliegen.

Die Inventionsphase beginnt mit einer neuen Idee oder Entdeckung
und schliefSt die darauffolgende Erkenntnisgewinnung ein.!?? Es wird ent-
weder neues Wissen erlangt oder bekanntes Wissen in neuer Form frucht-
bar gemacht. Der Erfinder und der Innovator sind nicht notwendig per-
sonenidentisch. Erfindungen kénnen in einem unternehmerischen oder
universitar-wissenschaftlichen Umfeld gemacht werden. Ebenfalls kdnnen
Privatpersonen oder Kollektive von Privatpersonen ohne weitere Forde-
rung aus reiner Freude am Experimentieren als Erfinder titig sein. Die in
dieser Arbeit betrachtete Form der Innovation mithilfe von selbstlernen-
den Systemen wire eine Mischform: Privatpersonen oder branchenexterne
Unternehmen tragen zu einer Entwicklung bei, fiir die das eigentlich in-
novierende Unternehmen eine Plattform bietet und die zur Verfigung
gestellten Daten analysiert. Das Innovationsziel wird sowohl durch die
Entwicklung der Kinstlichen Intelligenz begrenzt als auch konkret durch
Nutzung ausgeformt. Das selbstlernende System wird nur durch die Da-
ten, die ihm zur Verfiigung gestellt werden, intelligenter. Nach diesen

120 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 191ff; Hornung, Grundrechtsin-
novationen, S. 152, Fn. 109 mwN; Pfetsch, Technikgeschichte 1978, S. 118 (120f).

121 Bei der Forschungstitigkeit von Pharmaunternehmen liegt die Erfolgsquote
1:10, jedes zehnte FuE-Vorhaben bringt ein marktreifes Produket hervor, Spang-
ler/Heppner, PharmR 2018, 522 (526).

122 Vgl. Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Immaterialgi-
terrecht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S. 15-40 (21).
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Daten muss es aber zunachst fragen und sie erfassen. Ubersetzt wiirde man
hier somit eine Invention durch kollektive Intelligenz und Kiinstliche In-
telligenz annehmen. Personell wiren daran sowohl Softwareentwickler als
auch Nutzer beteiligt.

Als Innovation wird eine Neuheit bezeichnet, wenn die Idee oder Ent-
deckung in eine fir die Zielgruppe nutzbare Form uberfithrt wurde.?3
Fur technische Innovationen bedeutet dies: Das Technologiepotential der
Invention wird in eine wirtschaftliche, marktgerechte Nutzung tberfiihrt.
Die Diffusion ist erreicht, sobald sich die Neuheit in dem Zielkontext
durchsetzt und von ihm als neu betrachtet wird.

Der Prozess verlduft nicht immer gleichmifig und flissig. Im Ergebnis
entstehen auf jeder Stufe des Innovationsprozesses Riickkopplungseffekte
— der Innovator erfihrt, was nicht funktioniert und kann die kinftige
Entwicklung entsprechend anpassen.'?* Dieser Trial-and-error-Prozess ist
nichts Neues, wirde aber fiur die hier betrachtete Innovation mithilfe
selbstlernender Systeme beschleunigt und automatisiert.

Regulatorische Eingriffe konnen grundsitzlich an alle Phasen des Pro-
zesses anknipfen. Oft wird legislativ an konkrete Innovationsaktivititen
als Tatbestandsmerkmal angekniipft. Die vage und ungenaue Verwendung
der Begriffe — gerade aufferhalb der Wissenschaft!?s — fiir die einzelnen
Phasen ist daher wenig schidlich.

II. Geschichte der rechtswissenschaftlichen Innovationsforschung

Innovationsaktivititen sind stets in einen technischen, sozialen und hi-
storischen Kontext eingebettet: technisch durch bestehende Infrastruktur
und vorangegangene Entwicklungen; sozial durch gesellschaftliche Inno-
vationsbedingungen und Regeln der Gesellschaft sowie historisch durch
vorangegangene Innovationen und die Reaktion der Gesellschaft und
des Gesetzgebers auf diese. Der Beginn der systematischen Innovationsfor-

123 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 154; Scherer/Ross, Industrial Market
Structure, S. 615.

124 Zu solchen ,reflexiven Innovationen®: Hornung, Grundrechtsinnovationen,
S. 156; Rammert, SozW 1997, 397 (405£t); Hoffmann-Riem, Die Verwaltung 2005,
145 (147fF).

125 Vgl. G. Bernstein, Cardozo Law Review, Vol. 31, No. 6, S.2257-2312, 2271ff
(2010).
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schung wird oft auf die Veroffentlichung Schumpeters'?¢ datiert und liegt
somit gut 100 Jahre zuriick.’?” Bis heute bildet die wirtschaftswissenschaft-
liche Forschung den groften Teil der Innovationsforschung ab.128

Die rechtswissenschaftliche Innovationsforschung ist wesentlich jinger,
sie wurde erst von Hoffmann-Riem und Schneider im Jahr 1998 mafigeb-
lich angestofSen.'? Hoffmann-Riem bezeichnete zehn Jahre spiter die Be-
arbeitung des Themas durch die Rechtswissenschaft noch als ,zogerlich
und punktuell.“130 Dieser Bereich der Innovationsforschung betrachtet
aufSerrechtliche Innovationen. Ziel ist es, das Rechtssystem auf seinen for-
dernden oder hemmenden Einfluss auf Innovationen zu untersuchen und
Vorschlage fiir eine moglichst innovationsfreundliche Rechtsauslegung zu
machen.’3! Innovationserhebliches Recht kann an alle Phasen der Innova-
tion anschliefSen: sowohl an die Invention (z. B. durch das Verbot von
Tierversuchen oder die positive Setzung von Forschungsanreizen), die In-
novationsphase als auch die Diffusion (durch Regulierung der Nutzung
und des Verkaufs bestimmter Produkte).

Gerade in den letzten Jahren hat die Zahl der Veréffentlichungen zuge-
nommen.’3? Dies spiegelt die intensiv gefithrte Diskussion in der Politik
wider.!33 Je haufiger Innovationen als erstrebenswertes Ziel proklamiert
werden, desto detaillierter wird der Weg dorthin untersucht. Im Rahmen
der Better Regulation Initiative der EU wird aktuell eine Methode genutzt,
die Recht auf seine hindernde oder unterstiitzende Wirkung auf Innova-
tionen untersucht und im Rahmen der Innovationsunion (Europa 2020)
entwickelt wurde.134

126 Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 1. Auflage 1911; ,Alles
Nachdenken tiber Innovationsspriinge und technologischen Fortschritt hat sei-
nen natiirlichen Ausgangspunkt bei Schumpeter®: Schnaas, Schumpeter. Der
Gott der Disruption, Wirtschaftswoche 2017, Nr. 53, S. 12.

127 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138.

128 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S.139; Hoffinann-Riem, Innovation und
Reche, S.220ff, auch zu soziologischer und politischer Innovationsforschung,
S. 225fF.

129 Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.): Rechtswissenschaftliche Innovationsfor-
schung, Baden-Baden 1998.

130 Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, S. 5.

131 Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Immaterialgiiter-
recht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S.15-40 (16); Rofna-
gel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hof/Wengenroth
(Hrsg.), Innovationsforschung, S. 9-22 (14).

132 So Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 35 und Fn. 34 mwN.

133 Siehe Kapitel 2 C.I1.2.b) Innovation als Mittel fiir die Gesamtwirtschaft, S. 80.

134 Europdische Kommission, State of the Innovation Union 2015, S. 8.
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B. Abgrenzungen und Unterscheidungen

Die wichtigsten Abgrenzungen von Innovationen kniipfen an den Kon-
text (z.B. technologisch, kulturell oder wirtschaftlich), das Subjekt (die
Innovatoren), das Objekt (Innovationsgegenstinde) oder den Umfang an.
Besonders relevant sind fiir diese Arbeit die Abgrenzung nach Umfang
und nach Innovationsobjekt. Nach dem Umfang entscheidet sich, ob
die Innovation moglicherweise einen neuen Markt erschlieft und wie
sie auf bestehende Mirkte wirkt. Insbesondere in hoch technologisierten
Branchen konkurrieren Marktteilnehmer, indem sie mit Innovationen be-
stehende Marktstrukturen vernichten. An die Unterscheidung nach Inno-
vationsgegenstinden kniipft auch eine unterschiedlich starke Ausstrahlung
auf das Marktgeschehen an, die vom Gesetzgeber als Ausgangspunkt der
Regulierung gewahlt werden konnte.

I. Abgrenzung nach Umfang

Innovationen lassen sich in zeitlicher und qualitativer Hinsicht nach dem
Umfang der Verinderung unterscheiden. Zeitlich gesehen sind einige
Neuheiten die Grundlage fiir die darauf aufbauenden. Qualitativ konnen
Innovationen nach ihrem Erfolg auf dem Marke sowie ihrer Wirkung
auf das Marktgefiige unterschieden werden. Insgesamt lassen sich zwei
groffe Gruppen unterscheiden: ,Evolutionare“ und ,revolutiondre® Inno-
vationen. Zu der Gruppe der ,evolutionaren“ Innovationen zihlen inkre-
mentelle und progressive Innovationen sowie Verbesserungs- und Folgein-
novationen. Die ,revolutionaren“ Innovationen sind Sprung-135, Schlissel-
und Basisinnovationen sowie radikale, drastische und disruptive Innova-
tionen. Innerhalb der Begriffsgruppen verschwimmen die Bedeutungen
und sie werden teilweise synonym verwendet, obwohl sie jeweils einem
unterschiedlichen Erkenntnisinteresse entstammen.

1. Disruptive Innovationen — ,Creative Destruction’

Eine der ersten Veroffentlichungen, die ,,disruptive Innovationen® identi-
fizierte, widmete sich der Frage, warum Marktfihrer oft ihre Stellung

135 Siehe etwa: BMBF, Startschuss fiir Agentur zur Forderung von Sprunginnovatio-
nen, Pressemitteilung 075/2018, 29. August 2018.
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einbtflen, wenn sich Markte oder Technologien dndern.!3¢ Sie unterschied
dabei zwischen erhaltenden und unterbrechenden Technologien, wobei
unterbrechende Technologien Merkmale aufweisen, die von den bisher
von Nutzern geschitzten Merkmalen abweichen. Die etablierte Nutzer-
schaft wire mit der disruptiven Technologie nicht zufrieden, was etablierte
Unternehmen oft von der Investition in diese abhalte.!3” Die ,neuen®
Merkmale der unterbrechenden Technologie wiirden sich enorm schnell
verbessern, was der Technologie erlaubt, den Markt zu durchdringen.!38
Wenn dies gelingt, liege eine disruptive Innovation vor. Der Begriff der
disruptive Innovation beziehe sich nicht nur auf die Technologie, sondern
auch auf ihre Wirkungen auf den Markt.!¥ Die Produkte und Dienste
etablierter Unternehmen wiirden durch Optimierung einige Eigenschaften
tiber Gebihr verbessern und dabei andere vernachlissigen. Disruptive
Technologien fiillen dann diese Liicke und wachsen — verbildlicht — so
schnell, dass sie ihr Umfeld sprengen. Schnell stellt sich dieser Prozess
allerdings nur im Vergleich zum Bestand der erhaltenden Technologien
dar; von der Erfindung bis zur Durchsetzung der disruptiven Technologie
konnen mehrere Jahrzehnte vergehen.

»Disruptiv® stammt vom lateinischen Verb ,disrumpere®: platzen oder
zerreiffen. In den letzten Jahren wurde gerade in Anbetracht der durch den
Aufstieg des Internet motivierten Innovationen der Begriff der disruptiven
Innovation weiter geprigt. Die urspriinglichen ,Schopfer® des Begriffes
sehen ihn in vielen Fillen ungenau und inflationér gebraucht.!* Hilfreich
ist ihr Hinweis, dass ein Produkt je nach Kontext gleichzeitig disruptiv
und inkrementell sein kann: Das iPhone sei im Entwicklungskorridor fiir
Smartphones nur eine inkrementelle Entwicklung; fiir den Zugang zum
Internet und zu einzelnen Programmen (Apps) loste es den Laptop aber
auf eine disruptive Weise ab.'#! Disruptive Innovationen zeichnen sich
durch Diskontinuitit aus und dadurch, dass sie neue Innovationskorridore
beschreiten. Bisherige Technologien oder Geschiftsmodelle werden ver-
dringt. Im Kontext disruptiver Innovationen treten oft Startups in Erschei-
nung. Ein Erklarungsansatz hierfir ist, dass sie noch nicht an eine grofie
Kundenbasis mit dem Wunsch nach Bestindigkeit gebunden sind.!#? Ent-

136 Bower/Christensen, Disruptive Technologies, HBR 1995, Vol. 73, No. 1, S. 43-53.
137 Bower/Christensen, Disruptive Technologies, HBR 1995, Vol. 73, No. 1, S. 43, 45.
138 Bower/Christensen, Disruptive Technologies, HBR 1995, Vol. 73, No. 1, S. 43, 46.
139 Christensen/Raynor, The Innovator’s Solution, S. 32ff.

140 Christensen/Raynor/McDonald, What is Disruptive Innovation?, HBR 2015.

141 Christensen/Raynor/McDonald, What is Disruptive Innovation?, HBR 2015.

142 Vgl. Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 366.
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sprechend konnen etablierte Unternehmen aber auch starkere Anreize ha-
ben, wenn sie die disruptive Innovation schnell einem ihnen vertrauenden
Kundenstamm vorstellen kénnen.' Bei Prozessinnovationen ist eine dis-
ruptive Innovation eine solche, die die Grenzkosten des Prozesses so stark
senkt, dass Nutzer des alten Prozesses im Wettbewerb nicht mithalten kon-
nen.!#

Synonym zu ,disruptiv® wird das Adjektiv ,drastisch® fiir entsprechende
Phinomene verwendet.!#5 Im Ergebnis ist die Kategorisierung als ,disrup-
tiv* zu kontextabhiangig, als dass zur Regulierung darauf zurtckgegriffen
werden konnte. Fur bestimmte Rezipientengruppen mag sich ein Produkt
oder Dienst als disruptiv darstellen, wihrend es in anderen Kreisen als
wenig drastisch gilt. Auch konnen erst spater hinzukommende soziale,
politische oder rechtliche Entwicklungen oder neue Nutzungsweisen einer
Innovation zu einer Disruption verhelfen. Tatsichlich lasst sich nur retro-
spektiv feststellen, ob ein Wirtschaftssektor ,,umgekrempelt® wurde.

2. Inkrementelle und kumulative Innovationen

Inkrementelle Verdnderungen'4® beschreiben nach allgemeinem Verstand-
nis schrittweise Verinderungen mit geringem Neuerungsgrad. Allerdings
kann nach einer gewissen Zahl von Schritten eine ebenso grundlegende
Neuerung erschaffen sein;'#” diese Schritte bewegen sich aber innerhalb
eines Entwicklungskorridors.14® Eine inkrementelle Innovation ist die Ver-
besserung, die von den Kunden und Nutzern erwartet werden konnte.'#
Die Wettbewerbsfihigkeit eines bestehenden Angebots wird erhalten. Bei-
spiele hierfir sind die verbesserte Grafik eines Fernsehers, signifikante
Software-Updates oder die funfte Klinge am Herrenrasierer.’® Das Bun-
deskartellamt schlagt in einem Hintergrundpapier WhatsApp als Beispiel

143 Vgl. Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 367.

144 Vgl. Meurer, Washington University Journal of Law & Policy Vol. 8, S. 309-343,
315, Fn. 35 (2002).

145 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 7.

146 Von lateinisch ,incrementum® = Zuwachs.

147 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 145.

148 Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 206.

149 Vgl. Graef, Data as Essential Facility, S. 69 mwN.

150 Beispiele: Christensen/Raynor/McDonald, What is Disruptive Innovation?, HBR
2015.
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vor, um zu illustrieren, dass keine neuartige Idee und umfangreiche Res-
sourcen die Grundlage eines innovativen Produkts sein massen.!>!

Der Begrift der Folgeinnovation beschreibt, wie eine Innovation auf
eine andere aufbaut.’’? Man bezieht sich strategisch auf die aktuelle Kun-
dengruppe und ihre bekannten Bedirfnisse. Die inkrementelle Innovation
baut auf schon erlangtes Wissen auf und schliefft an zugangliche Opera-
tionen und Produkte an. Der Charakter der inkrementellen Neuerung
ist eher evolutiondr denn revolutionir. Die bestehenden Marktstrukturen
bleiben weitestgehend erhalten.

3. Basisinnovationen und ,Invention of a New Method of Innovating’

Verwandt mit der disruptiven Innovation ist die Basisinnovation. Die-
se Gruppe entspringt der ,tragenden Innovation®, die von Schumpeter
identifiziert wurde. Schumpeter griff dabei auf Erkenntnisse des russi-
schen Okonomen Nikolai Kondratjew zuriick, der besonders langfristi-
ge Schwankungen der Wirtschaft herausgearbeitet hatte (Kondratjew-Zy-
klen).153

Technische oder technologische Neuheiten, die grundlegend und um-
fassend neue Wege eroffnen und eine Welle von Nachfolgeinnovationen
auslosen, werden Basisinnovationen genannt. Sie erlauben ,richtungsin-
dernde Abweichungen von der bisher ublichen Praxis“!** oder ,revolu-
tionierende Neuheiten, die der Wirtschaft langfristig ihre Gestalt verlei-
hen“155. Es wird ein neuer Entwicklungskorridor er6ffnet.!’¢ Auf der Basis
dieser Neuheit bauen zahlreiche weitere Entwicklungen auf, die ohne
sie nicht moglich oder ineffizient gewesen waren.'S” Damit wird die Inter-
dependenz von Innovationen betont. Als Beispiele gelten das Rad, die
Dampfmaschine, die ErschlieBung von Transportwegen durch die Eisen-

151 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 7.

152 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 146.

153 1. Kondratjew: Dampfmaschine, 2. Eisenbahn, 3. Chemie/Elektrotechnik, 4.
Petrochemie; die Informationstechnologie wird als 5. Kondratjew bezeichnet.

154 Mensch, Das technologische Patt, S. 56.

155 Mensch, ZfB 1971, 295 (297); weitere Nachweise bei Hornung, Grundrechtsinno-
vationen, S. 145.

156 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205; Hornung, Grundrechtsinnovatio-
nen, S. 138.

157 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205.
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bahn und Elektrizitat.! Der Begriff ist insofern fir diese Arbeit interes-
sant, dass das Internet als Basis fr selbstlernende Systeme gesehen werden
kann; ebenso konnte Kinstliche Intelligenz aber auch selbst so bedeutend
werden, dass sie riickblickend als Basisinnovation betrachtet wird. Je nach
Betrachter ist die Signifikanz der Innovation unterschiedlich — ein Beispiel
von Hornung ist das Anti-Blockier-System: Fiir Automobilhersteller war
es eine Folgeinnovation als Weiterentwicklung einer Produktkomponente.
Fur Bremssystemhersteller sei es ein grundlegend neues Produkt gewesen,
also eine Basisinnovation.!??

Basisinnovationen mussen nicht bahnbrechend sein, sondern konnen
auch schon Bekanntes beinhalten: Das Internet ist — vereinfacht — eine
Verkniipfung von Protokollen, Standards und Sprache, also ein neues
Biindel aus alten Technologien gewesen. Zu bemerken ist weiterhin, dass
Basisinnovationen haufig unter staatlicher Férderung entstanden und nie
nur einem Innovator allein zuginglich waren. Die Region, in der die
jeweilige Basisinnovation aufkam, konnte iber lange Zeit ein besonderes
Wachstum verzeichnen: Dies wiren im Falle Kanstlicher Intelligenz die
USA und China, was die europdische Sorge vor Riickstindigkeit erkliren
konnte. Die Tatsache, dass die Nutzung von Basisinnovationen nie (lang-
fristig) monopolisiert war, deutet darauf hin, dass auch kinftige Basisinno-
vationen eher verbreitet als monopolisiert werden. Die Befirchtungen, auf
denen diese Arbeit aufbaut, beziehen sich eher auf nachfolgende Innova-
tionen als auf KI als ihre Basis.

Ahnlich zu verstehen ist die Idee der ,invention of a new method of in-
novating®, die wohl von Zvi Griliches gepriagt wurde.'®® Solche Erfindun-
gen neuer Innovationsmethoden treiben den technologischen Fortschritt
tiber ein breite Spanne unterschiedlicher Entwicklungen an.'¢! Beispiels-

158 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138; aulerdem: Schrift, Faustkeil, Acker-
bau.

159 Debus, Routine und Innovation, S.93f; Hornung, Grundrechtsinnovationen,
S. 146.

160 Griliches, Science, New Series, Vol. 132, No. 3422, S.275-280, 275 (1960);
,Erfindung einer neuen Innovationsmethode®; dazu: Darby/Zucker, Grilichesian
Breakthroughs, NBER Working Paper 9825, Mateos-Garcia, The Complex Eco-
nomics of Artificial Intelligence, S. 8; Weiers, Innovation through Cooperation,
S.3.

161 Darby/Zucker, Grilichesian Breakthroughs, NBER Working Paper 9825, S.2, 6,
25; ahnlich auch “General Purpose Technology”.
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weise wird erwartet, dass Kiinstliche Intelligenz die Produktivitit von pri-
vaten und offentlichen Forschungstitigkeiten erhoht.!¢2

II. Abgrenzung nach Objekt

Bei der objektbezogenen Betrachtung von Innovationen wird zwischen
Prozess- und Produktinnovationen unterschieden. Ebenfalls moglich ist
eine Unterscheidung zwischen technischen, 6konomischen, rechtlichen,
politischen, sozialen und kulturellen Neuheiten. Daneben steht die Unter-
scheidung nach dem Innovationsausléser. Demand-Pull-Innovationen!é3,
also nachfrageinduzierte Innovationen sind von Angebotsinnovationen
abzugrenzen. Angebots- oder Technology-Push-Innovationen werden ent-
wickelt, um Anwendungsmoglichkeiten fiir neue Technologien zu finden.
Im Kontext von KI wird Demand-Pull-Innovationen eine groere Bedeu-
tung als bisher zukommen, da die kiinftige Nachfrage und Produktnut-
zung besser analysierbar sind.

1. Produktinnovationen

Durch Entwicklung und Vermarktung neuer Produkte werden Produkt-
innovationen geschaffen.!®* Produktinnovationen bezeichnen neu entwi-
ckelte oder verbesserte (materielle) Guter und (immaterielle) Dienstleis-
tungen.'®S Sie gehen optimiert auf bekannte Wiinsche der Nachfrager
ein oder erzeugen eine neue Nachfrage. Damit erweitern sie das Gegen-
leistungspotential der Nachfrager. In der Regel handelt es sich dabei
um Geldzahlungen, in der digitalen Wirtschaft aber auch nicht zuletzt
um Aufmerksambkeit. Produktinnovationen sind wegen des Angebotes am
Markt leichter zu erkennen und als Innovationen zu identifizieren. Eine
Untersuchung von Worter, Rammer und Arvanitis ergab, dass Produktin-

162 Mateos-Garcia, The Complex Economics of Artificial Intelligence, S. 8.

163 Vgl. Pfetsch, Technikgeschichte 1978, 118 (119); auch ,Market-Pull“- oder be-
darfsinduzierte Innovationen, weil sie vom Markt initiiert werden. Zur ahnli-
chen ,Value“Innovation: Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Mirkten,
S.31.

164 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205.

165 Rodi, Innovationsforderung durch Instrumente der Umweltpolitik, in: Ei-
fert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung, S.147-168
(152).
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novationen den Technologiewettbewerb anheizen, wahrend zu geringe
Produktinnovationsaktivititen Wettbewerbsteilnehmer in einen Substitu-
tionswettbewerb dringen.!6¢

2. Prozessinnovationen

Eine Prozessinnovation besteht in der Erneuerung eines Verfahrens.'¢”
Es kommt zu einer Erneuerung der Weise, wie etwas erschaffen, entschie-
den oder erreicht wird. In der Regel wird die Produktionstechnologie
verbessert, es kommt zu neuen Faktorkombinationen oder Produktions-
verfahren.'®® Ein bekanntes Beispiel ist die Einfithrung der FlieSbandarbeit
in der Automobilfertigung. Das Ziel einer Prozessinnovation ist eine Sen-
kung der Produktionskosten, eine Senkung der Produktionszeit oder die
Verbesserung der Produktionsqualitit. Prozess- und Produktinnovationen
konnen miteinander einhergehen.!® Zur Produktion von Neuheiten sind
nicht selten auch neue Ablaufe erforderlich. Insbesondere in Deutschland
werden groffe Hoffnungen in die Industrie 4.0 gesetzt. Digitalisierung und
selbstlernende Systeme werden als Treiber umfassender Prozessinnovatio-
nen geschen.170

Mit dem vorrangigen Ziel der Senkung interner Kosten sind Prozess-
innovationen ein Mittel des Preiswettbewerbs und von Regulierung anders
beeinflusst als Produktinnovationen. Prozessinnovationen sollen die un-
ternehmensinterne Produktivitat steigern, wahrend Produktinnovationen
unternehmensextern wirken. Insbesondere das Kartellrecht wird mangels
eines definierbaren Marktes nur selten einen Anknipfungspunkt finden
und damit eher Produktinnovationen betrachten. Ein Ausbleiben von Pro-
zessinnovationen wire weniger auffallig.

166 Worter/Rammer/Arvanitis, Innovation, Competition and Incentives for R&D,
S.IV.

167 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205.

168 Rodi, Innovationsforderung durch Instrumente der Umweltpolitik, in: Ei-
fer/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsférdernde Regulierung, S.147-168
(152).

169 Tirole, The Theory of Industrial Organization, S. 389.

170 Nahere Erlauterungen: https://www.plattform-i40.de.
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C. Zweck und Bedeutung fiir Wirtschaft und Unternebmen

Die abstrakte Idee von Innovativitit wird an verschiedensten wirtschaft-
lichen und politischen Fronten gefeiert: Die Innovationsrhetorik!”! be-
herrscht Journalismus, politische Programme!”2, wissenschaftliche Verof-
fentlichungen und Verwaltungsentscheidungen.

Innovationsaktivititen setzen Innovationsfihigkeit und Innovationsan-
reize voraus: Die Motivation ist ohne die grundsatzliche Fihigkeit wenig
wert.!7> Zu der Innovationsfihigkeit gehort etwa die Verfugbarkeit der
notwendigen Ressourcen, die in Unterpunkt D.'7# betrachtet wird. Trotz
Verftigbarkeit aller Ressourcen konnen Aktivititen unterlassen werden,
wenn die Anreize zur Entwicklung von Neuheiten fehlen: Eine Regulie-
rung, die die Innovationsfihigkeit (wieder-)herstellt, muss explizit die An-
reize erhalten.!”’

Der Diskussion um den Zweck von Innovationen liegt die Annahme
zugrunde, dass Innovationen fiir die Gesellschaft etwas grundsatzlich Po-
sitives sind.'”6 Okonomen stellen bei der Untersuchung einzelner innova-
tiver Projekte regelmafig fest, dass die Vorteile von Neuentwicklungen
oft tiber die Sphire des entwickelnden Unternehmens hinaus positive Aus-
wirkungen auf die Gesellschaft haben.'”” Ein innovationsstimulierendes
Kartellrecht sei damit gut fir Gesamtwirtschaft und Gesellschaft.!”8

171 G. Bernstein, Cardozo Law Review, Vol. 31, No. 6, S. 2257-2312, 2262 (2010).

172 Koalitionsvertrag der CDU, CSU und SPD auf Bundesebene, 7. Februar 2018,
Rn. 58, 67, 27771t (insgesamt 129 Erwdhnungen von ,innovativ®/,Innovation);
Regierungsprogramm der CDU 2017-2021, S. 22ff; Regierungsprogramm der
SPD 2017-2021, S. 28ff.

173 So auch Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye,
S. 365.

174 Siehe S. 86; auch BMW:, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 19.

175 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 329.

176 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 576 (2007).

177 J. Bernstein/Nadiri, American Economic Review AEA, Vol. 78, S.429-434, 431
(1988); Griliches, The Scandinavian Journal of Economics, Vol. 94, S.29-47,
31ff (1992); Mansfield, Microeconomics of Technological Innovation, in: Lan-
dau/Rosenberg (Hrsg.), The Positive Sum Strategy, S. 307-325 (310); sowie Bak-
er, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 576 (2007).

178 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 576 (2007).
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I. Innovationsdruck im Wettbewerb

Wihrend die positive Bewertung von Innovationen weitestgehend Zustim-
mung findet, sind Okonomen beziiglich der Bewertung der Beziehung
zwischen Wettbewerb und Innovationen unterschiedlicher Meinung. Jo-
seph Schumpeter nimmt an, dass Monopole oder eine Konzentration von
Marktmacht der Innovativitit dienlich sind. Arrow stellt wiederum die
These auf, dass intensiver Wettbewerb — nicht die Monopolstellung — In-
novationsanreize liefert. Die polaren Positionen beider Okonomen haben
zu einer ausfiihrlichen wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion gefiihrt,
die sich in weiteren Hypothesen und Modellen ausdrickt. Grundsitzlich
lassen sich in allen Modellen die Anreize zur Innovation auf die Gewinn-
erwartungen der innovierenden Unternehmen zurickfihren. Die Anreize
zur Innovation schlagen sich nach diesen Modellen in Investitionen in
Forschung und Entwicklung (FuE) nieder, wobei diesen Anstrengungen
die Unsicherheit tiber den Erfolg inhdrent und einkalkuliert ist.

Die prominentesten Variablen sind die von der Innovation erwarteten
Gewinne, zum Beispiel durch Kostenreduzierungen oder hohere Umsit-
ze'”?, sowie die Investitionen in Forschung, Entwicklung und Implemen-
tierung der Invention. Die Hohe der finanziellen Anreize wird durch
die Dauerhaftigkeit der Einsparungen und den Bestand des strategischen
Vorteils auf dem Markt bestimmt. Insofern hat eine innovationsoffene
Regulierung auch im Blick zu behalten, dass der Verfolgungswettbewerb
nicht so sehr befeuert wird, dass er Innovationsanreize reduziert. Der in
dieser Arbeit diskutierte Zugang zu Trainingsdaten fiir selbstlernende Sys-
teme bezweckt ein Anspornen des Verfolgungswettbewerbs. Daher ist es
sinnvoll, zunichst die einer Innovation zutriglichen Marktstrukturen zu
untersuchen, um auch diesen Aspekt in die Suche nach einer innovations-
stimulierenden Regulierung einfliefen zu lassen.

1. Schumpeter
Die Debatte um den Zusammenhang zwischen Innovation und Mark-

struktur wurde maflgeblich von Joseph Schumpeter angestofSen. Die Sicht-
weise, die Schumpeter zugeschrieben wird, besagt, dass Oligopole der

179 Ahnlich auch Aghion et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, No.
2, S.701-728, 702 (2005): ,difference between preinnovation and postinnova-
tion rents®.
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Innovation dienen und ein ausgewogener atomistischer Wettbewerb nicht
unbedingt die Marktstruktur ist, in der Entwicklungen erfolgen. Schum-
peter charakterisierte Innovationen als ,the doing of new things or the
doing of things that are already being done in a new way*“.!8" Dies wiirde
Monopolisten oder Oligopolisten besser gelingen als Teilnehmern eines
zersplitterten Marktes mit weitestgehend gleichen Anteilen.

Nach Schumpeter sind die von Monopolisten gesetzten Preise nicht
notwendig hoher, Monopolisten hitten finanziell mehr Moglichkeiten zu
entwickeln, mehr Erfahrung und einige Vorteile innovativen Handelns
wirden sich nur fir Monopolisten ausreichend ausgepragt zeigen. Die
Aussicht, die Innovationsgewinne fiir einige Zeit fiir sich allein zu bean-
spruchen, sei ein wirkungsvoller Anreiz.!8! Monopolisten konnten in gro-
Berem Ausmafs von Innovationen profitieren und hatten daher héhere An-
reize, in Entwicklung zu investieren. Aufferdem hitten sie ein Bestreben,
ihre Marktposition aufrecht zu erhalten und potentiellen Markteintritten
voraus zu sein. Die Angst vor der Uberholung durch innovativere Unter-
nehmen diszipliniere sie. Monopolisten konnten zudem mehr finanzielle
und personelle Mittel in FuE investieren sowie besser bei Investoren um
Unterstitzung werben. Schumpeter versucht sich auch an einer psycholo-
gischen Erklarung, indem er den Typus des dynamischen Unternehmers
herausarbeitet, der Neues sehe.!82

Joseph Schumpeter ist auferdem bekannt fiir den Ausdruck der ,,schép-
ferischen Zerstorung“!83, nach dem in einem dynamischen, evolutiondren
Prozess des Kapitalismus alte Produkte oder Prozesse von neuen ersetzt
werden. Nach Schumpeter bezieht sich die ,schopferische Zerstorung®
auf Infrastruktur und Volkswirtschaften, kann aber auch auf einzelne
Unternehmen und Technologien angewendet werden.!® Daher sind Mo-
nopole fir Schumpeter immer nur temporir und Monopolisten machen
regelmifig Platz fir innovativere Wettbewerber. Unternehmen bemihten

180 Schumpeter, JEH, Vol. 7, No. 2, S. 149-159, 151 (1947); deutsch: das Tun neuer
Dinge oder das Tun von Dingen, die schon getan werden, in einer neuen Weise.

181 Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, S. 172.

182 Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 1. Auflage 1912, S. 131ff,
143.

183 Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, S.138; sowie andeu-
tend schon in Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 1. Auflage
1912, S. 157: ,,Sie werden Neues schaffen und Altes zerstoren [...]“.

184 Der Begriff wurde wohl von Karl Marx iibernommen und von Schumpeter in
eine 0konomische Innovationstheorie integriert: Graef, Data as Essential Facili-
ty, S. 61; Rammert, SozW 1997, 397 (397).
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sich dann nicht um Marktanteile, sondern regelmaffig um den Marke als
Ganzes, indem sie neue Produkte und Technologien einfithrten. Zwar
dominiert nach dieser Theorie im Idealfall ein Teilnehmer den Markt. Die
anderen Teilnehmer forschen und entwickeln aber ebenfalls und bereiten
sich darauf vor, im nachsten Schritt des Innovationszyklus den etablierten
Monopolisten abzulésen.

Schumpeters Hypothesen konnen folgendermaflen zusammengefasst
werden: Grofle Unternehmen sind innovativer; eine hohe Marktkonzen-
tration fihrt zu mehr Innovationen. Shane Greenstein resimiert, dass
Monopolisten durch das Unterlassen von Innovationsaktivititen mehr zu
verlieren hatten, als potentielle Markteintreter durch Innovation zu gewin-
nen haben.!85 Es iberwiegen die defensiven Innovationsanreize.

Schumpeters Theorie 19ste ausfithrliche theoretische und empirische
Untersuchungen aus, die bis heute andauern.'®¢ In der theoretischen Lite-
ratur erfuhr er Zuspruch.!®” Teile der empirischen Literatur kamen jedoch
zu einem gegenteiligen Ergebnis: Sie widerspricht Schumpeters Thesen zu
der positiven Wirkung grofSer Unternehmen und konzentrierter Mérkte
auf Innovation und Forschung.!®® Das hier betrachtete Szenario schritt-
weiser Verbesserung von Produkten und Diensten durch selbstlernende
Systeme ist der inkrementellen Innovation néher als der disruptiven Inno-
vation, von der Schumpeter regelmafig ausgeht. Schon insofern wird be-
zweifelt, dass fiir diesen Kontext tatsichlich eine hohe Marktkonzentration
nach Schumpeter das ideale Klima bildet. Dariiber hinaus ist der finanziel-
le Aufwand bei der Entwicklung digitaler Produkte vermutlich geringer,
sodass nicht nur eine kleine Zahl grofler Unternehmen in Forschung und
Entwicklung investieren kann.

185 Vgl. Greenstein, Market Structure and Innovation, 2002, S. 3.

186 So auch Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye,
S. 362; frihe Studien unterstiitzten Schumpeters Annahmen, spitere detailliert-
ere Studien widerlegten sie, vgl. Graef, Data as Essential Facility, S. 66, Fn. 275—
277; Katz/Shelanski, ‘Schumpeterian” Competition and Antitrust Policy in High-
Tech Markets, S. 15, Fn. 32ff; Kerber, Competition, Innovation and Competition
Law, S. 8.

187 So Aghion et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, No. 2, S.701-
728,701 (2005).

188 Aghion et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, No. 2, S.701-728,
701 (2005) mwN, Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern
(Hrsg.), Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (205); Kerber, Competi-
tion, Innovation and Competition Law, S. 9.
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2. Arrow

Kenneth Arrow stellte 1962 seine von Schumpeter deutlich abweichende
Ansicht vor. Laut seinen Hypothesen motiviert eher reger Wettbewerb als
eine Monopolstellung zum Innovieren. Ein Monopolist hitte weniger An-
reize zu innovieren, weil er weniger dazugewinnen kdnne als potentielle
Markteintreter.!® Diese Hypothese erklirt er damit, dass der Innovations-
anreiz aus dem Vergleich der Entwicklungskosten mit den potentiellen
zusatzlichen Profiten stammt. Nach Arrow sind in weniger konzentrierten
Mirkten die Anreize zur Entwicklung hoher, weil Monopolisten auch
ohne Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung mit dem Status quo aus-
reichende Profite erzielten. Fiir Wettbewerber in einem ausgeglichenen
Markt gibe es also mehr zu gewinnen als fiir Monopolisten. Monopolisten
hitten in einer Abwigung auch immer die Profite einzufithren, die ihnen
jetzt durch Wegfall des alten Produktes entgehen (Replacement Effect!??).
»Replacement® bezieht sich darauf, dass der Monopolist nur sich selbst als
Marktfihrer ersetzen wiirde statt seiner Wettbewerber. Nach Investition
hoher Summen in die Entwicklung eines neuen Produktes wiirde der
Monopolist nach Arrows Theorie in den meisten Fillen feststellen, dass
er seinen Marktanteil nicht erhohen konnte, weil er ohnehin schon einen
hohen Marktanteil hat — dieser ,Replacement Effect” wird daher auch als
wArrow Effect” bezeichnet.””! Diese Theorie wurde zusammengefasst von
Steve Jobs, dem ehemaligen Geschiftsfithrer von Apple: ,,What'’s the point
of focusing on making the product even better when the only company
you can take business away from is yourself2“192

Insgesamt sollte der aus dem Wettbewerb stammende Innovationsanreiz
den des Monopolisten stets Gbersteigen.!”> Arrow erkennt das Argument
von Schumpeter an, dass Monopolisten wegen der Stabilitat des Marktes

189 Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources for Invention, in:
NBER (Hrsg.), The Rate and Direction of Inventive Activity, S. 609-626 (609).

190 Vgl. Tirole, The Theory of Industrial Organization, 1988, S.392; dazu auch
Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 579 (2007); der Replacement
Effect ist auf Prozessinnovationen ibertragbar.

191 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 579 (2007); oder: ,cannibal-
ization concerns®, Greenstein, Market Structure and Innovation, 2002, S. 3.

192 Zitiert nach Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.),
Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (179), Fn. 19.

193 Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources for Innovation, in:
NBER (Hrsg.), The Rate and Direction of Inventive Activity, S. 609-622.
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Profite durch Innovationen verlésslicher erzielen konnen.'* Er geht nicht
vertieft darauf ein, dass Monopolisten Anreize haben, moglichen Markt-
eintretern zuvorzukommen, also ihre aktuellen Profite nicht an potentiell
innovativere Wettbewerber zu verlieren. Ist dieser Anreiz stirker als der
~Replacement Effect®, ist Arrows Ansicht nicht zu halten.’’ Je tberzeug-
ter der Monopolist davon sein kann, dass Wettbewerber ihn nicht mit In-

novationen Uberholen, desto eher wird der ,Replacement Effect” grei-
fen.196

3. Aghion und das umgekehrte U-Modell

Sowohl Schumpeter als auch Arrow nahmen eine lineare Beziechung zwi-
schen Marktstruktur und Innovation insofern an, als dass die eine Variable
die andere proportional erhoht oder senkt.'®” Scherer!”® und Levin et al.??
sahen nicht-lineare Beziehungen zwischen Innovation und Wettbewerb
und bildeten die Beziechung als umgekehrtes U ab. Philippe Aghion entwi-
ckelte daraus das umgekehrte U-Modell (Inverted-U model).2° Hiernach
fithre mehr Wettbewerb zunichst zu einem Zuwachs an Innovativitit, bis
der optimale Punkt erreicht wird, ab dem zusitzlicher Wettbewerb die
Innovativitit bremst. Das Optimum liege hiufig bei einer Oligopolitit,
also einer begrenzten Zahl starker Marktteilnehmer. Bei enorm hoher
Konzentration oder enorm starkem Wettbewerb werden entweder die
offensiven oder die defensiven Anreize ausgeschaltet, was nahelegt, dass
ein Zusammenspiel verschiedener Innovationsanreize optimal ist. Dieses
Modell wurde mit empirischen Daten belegt,?’! welche aber nicht umfas-
send tberzeugten.?”? Aufferdem wurden Belege dafiir gefunden, dass der

194 Vgl. Graef, Data as Essential Facility, S. 62.

195 Gilbert/Newbery, American Economic Review, Vol. 73, No. 4, S.514-526, 514
(1982).

196 Gilbert, Journal of Industrial Organization Education, Vol. 1, No. 1, S.1-23
(2006).

197 Ahnlich auch die von Schumpeter motivierte empirische Forschung, so Aghion
et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 703 (2005).

198 Scherer, The American Economic Review, Vol. 57, No. 3, S. 524-531 (1967).

199 Levin/Cobhen/Mowery, American Economic Review, Vol. 75, No. 2, S.20-24
(1985) sowie erginzend Coben/Levin/Mowery, Firm Size and R&D Intensity: A
Re-Examination, NBER Working Paper No. 2205.

200 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 720f (2005).

201 W. Baldwin/Scott, Market Structure and Technological Change, S. 63-113.

202 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 583 (2007).
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Anstieg der U-Kurve steiler ist, je geringer der technologische Abstand ein-
zelner Wettbewerber untereinander ist.? Gerade in dynamischen Mark-
ten sei die Angst vor technologischer Uberholung prisent.2%4 Anders als
Schumpeter, der von der spontanen Umwalzung bisheriger Marktstruktu-
ren durch Innovationen ausgeht, nimmt Aghion eine Schritt-fiir-Schritt-In-
novation (inkrementelle Innovation) an, nach der Markteintreter erst un-
ter Profiteinbuflen zum aktuellen Marktfihrer aufschliefen miissen, bevor
sie ihn technologisch tiberholen konnen (Schumpeterian Effect?%%).
Aghion et al. machen auflerdem auf den ,Escape-Competition-Effect”
aufmerksam, der in ,Neck-and-Neck-Sectors“ auftrete, wo Unternehmen
auf gleichem technologischen Niveau konkurrieren und daher motiviert
sind zu innovieren, um ihre Konkurrenten technologisch zu iiberholen.?%6
Spater hat Aghion den Effekt drohender Markteintritte auf Innovations-
anreize eines etablierten Unternehmens gesondert untersucht. Er fand
dabei heraus, dass die Bedrohung von dem technologischen Fortschritt
und der Distanz zum etablierten Unternehmen abhangt; also davon, ob
potentielle Markteintreter den Abstand fiir auftholbar halten kdnnen. Au-
Berdem wiissten auch etablierte Unternehmen, dass sie sich schnell weiter-
entwickeln konnen und jederzeit dazu bereit sein mussen. Dies wirde
nahelegen, dass dynamische Markte, die normalerweise nah an der techno-
logischen Grenze stehen, durch die Bedrohung von Markteintritten eine
Zunahme an Innovativitit erleben. Aghions Erkenntnis, dass ein dynami-
sches, nicht-lineares Modell die Wechselwirkungen zwischen Marktstruk-
tur und Innovationen in den meisten Fillen besser abbildet, hat Zustim-
mung gefunden.?’” Die empirische Forschung stitzt es nicht vollstindig,
es herrscht aber wohl ein grundlegender Konsens, dass weder zu intensiver

Wettbewerb noch eine Monopolstruktur optimale Innovationsanreize lie-
fern.208

203 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728 (2005).

204 Vgl. auch Galloway, World Competition, Vol. 34, No. 1, S.73-96, 81f (2011).

205 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 720f (2005).

206 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 715 (2005).

207 Z. B. BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis,
S.19.

208 So Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 8.
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4. Weitere Ansichten

Richard Gilbert nimmt die Kontroverse um Innovationsanreize durch
Wettbewerbsdruck auf, indem er den Ausgangspunkt betont: Innovations-
anreize sind die Profitzuwichse, die ein Unternehmen durch Investitionen
in FuE erreichen kann im Vergleich zu denen, die es ohne FuE erlangen
wirde.?” Trotzdem seien Anreize von vielen weiteren Variablen beein-
flusst, von denen fiir die 6konomische Theorie nur die wenigsten greifbar
sind. Gilbert nimmt vier Bedingungen an, unter denen tatsichlich der
Wettbewerb das bessere Klima fiir Innovationen biete. Erstens, wenn ein
intensiver Wettbewerb auf dem alten Produktmarke stattfindet, weil dann
der Pre-Innovation-Profit eines Unternehmens niedriger ist und sein Inno-
vationsanreiz damit hoher (Escape-Competition-Effect). Zweitens, wenn
die Innovation eine alte Technologie entbehrlich machen wirde, weil
dann der Umsatzzuwachs des Monopolisten nicht den des Innovators
tbertreffen wiirde. Die dritte Bedingung ist das Ausmafi, nach dem der
Monopolist nach einer Innovation eine Preisdiskriminierung vornehmen
kann. Falls eine Preisdiskriminierung unwahrscheinlich ist, motiviert in-
tensiver Wettbewerb eher zur Innovation als ein Monopol. Viertens, wenn
wegen der Marktstruktur eine Vorwegnahme fernliegt, weil alternative
Wege fir FuE bestehen, die das marktfihrende Unternehmen nicht ver-
schliefen kann. In diesem Fall hat der Monopolist keine Anreize, den
Innovationen von anderen Marktakteuren zuvorzukommen.?!?

Ebenfalls relevant kénnte Gilberts ,Knowledge Effect” sein: Die Erfolgs-
wahrscheinlichkeit fir ein Unternehmen nimmt mit kumulativer Erfah-
rung zu, deshalb kann ein Akteur mit viel Erfahrung die Innovativitét hier-
tber leiten, statt mehr Geld fir FuE zu investieren.2!! Hierbei muss ein
Markteintreter aber auch in der Lage sein, effektiv durch FuE aufzuholen.
Dort, wo Erfahrung fir Innovativitit unabdingbar ist, ist eine im Innova-
tionswettbewerb machtige Stellung leichter aufrechtzuerhalten. Weniger
machtige Unternehmen kénnen davon abgeschreckt sein.?!2

209 Zum Folgenden: Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern
(Hrsg.), Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (162, 168).

210 Gilbert, Journal of Industrial Organization Education, Vol. 1. No. 1, S. 1-23, 2ff
(2006).

211 Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation
Policy and the Economy, S. 159-215 (174).

212 Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation
Policy and the Economy, S. 159-215 (175).
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Auch Greenstein und Ramey haben Arrows Thesen aufgegriffen und
legen dar, dass ein Monopolist in bestimmten Situationen stirker von
Produktinnovationen profitiere als ein schwicherer Wettbewerber.?!3 Die
Forschung von Kukuk und Stadler ergab, dass eher die Zahl der Teilneh-
mer im Innovationswettbewerb entscheidend fiir die Innovationsaktivita-
ten ist.214

Jonathan Baker legt in Reaktion auf Schumpeter und Arrow und der
auf sie folgenden wirtschaftswissenschaftlichen Literatur zu Innovationen
und Wettbewerb nahe, dass es vier Bedingungen gebe, unter denen vom
Wettbewerb der stirkere Innovationsdruck ausgeht:>'> Erstens, dass die
Innovativitat steigt, wenn mehrere Unternehmen im selben Forschungs-
bereich aktiv sind. Wenn auf dem Marke fiir das etablierte Produkt ein
intensiver Wettbewerb herrscht, ist der Pre-Innovation-Profit niedriger,
was die Innovationsanreize erhoht, weil kein verlasslicher Gewinnfluss
vorliegt (Escape-Competition-Effect). Hierzu mussen die Marktteilnehmer
einen Innovationswettbewerb wahrgenommen haben.

Zweitens, dass der Wettbewerb um die Verbesserung eines bestehenden
Produktes die Marktteilnehmer dazu motiviert, Wege zu finden, Produkti-
onskosten zu senken, die Qualitit zu verbessern oder ein besseres Produkt
zu entwickeln. Umgekehrt bedeutet dies, dass ein Unternehmen, das nur
schwachem Wettbewerb ausgesetzt ist, wenig motiviert ist, dem Wettbe-
werb zu entkommen.?'¢ Dies ist aquivalent zu Aghion et al., die angeben,
dass Investitionen in FuE Unternehmen erlauben, dem Wettbewerb zu
entkommen.

Drittens — als Umkehrung des zweiten Prinzips: Unternehmen, die nach
der Entwicklung eines neuen Produktes einen intensiveren Produktwett-
bewerb erwarten, haben geringere Anreize, in Forschung und Entwick-
lung zu investieren. Wenn ein Unternehmen nicht erwarten kann, dass
sich seine wettbewerbliche Position nach der Innovation verbessert, hat
es mehr Anreize, an seinen alten Produkten, Leistungen und Prozessen
festzuhalten.?!”

213 Greenstein/Ramey, International Journal of Industrial Organization, Vol. 16,
No. 3, S.285-311 (1998).

214 Kukuk/Stadler, Market Structure and Innovation Races. An Empirical Assess-
ment.

215 Zum Folgenden: Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 579 (2007).

216 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S.574-602, 580f (2007), insbesondere
Fn. 11 zu dem Ausdruck “escape competition”.

217 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 580f (2007).
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Nach dem vierten Prinzip haben Unternehmen einen Anreiz, der Ent-
wicklung von Konkurrenten zuvorzukommen und sie dadurch von eige-
nen Investitionen in Forschung und Entwicklung abzuhalten (preemption
incentive).218

Baker fasst seine Beobachtungen folgendermaflen zusammen: Wettbe-
werb bewegt Unternehmen nicht nur dazu, mehr zu produzieren und
geringere Preise zu verlangen, es motiviert sie auch zu Innovationen.?!?
Der Wettbewerb braucht, ziichtet und belohnt diejenigen, die Potentiale
nutzen und ist damit ein wichtiger Motivator fiir Innovation. Unmittelbar
profitiert der Innovator; mittelbar aber auch seine Wettbewerber, die ihn,
wenn es keine Patente verhindern, nachahmen und auf dieser Grundlage
eigene Produkte verbessern konnen. Schlieflich gibt es neben den durch
Innovation zusatzlich erzielbaren Gewinnen weitere Determinanten, die
die Innovationsaktivititen bestimmen, wie etwa Marktzutrittsbarrieren,
technologische Umsetzbarkeit, den Wunsch nach Aufmerksamkeit, recht-
liche Forderung und das gesellschaftliche Klima. Nicht nur 6konomische
Gewinnanreize fithren zu Innovationsaktivitdten.??

5. AbschlieSende Gedanken und Fazit

Obwohl die 6konomische Literatur noch zu keinem einheitlichen Ansatz
gekommen ist,??! liefert sie der kartellrechtlichen Literatur interessante
Impulse. Die Abweichungen und teils gegensatzlichen Ansichten legen
nahe, dass sich die Bezichung von Wettbewerb und Innovation in un-
terschiedlichen Sektoren und Wirtschaftsbereichen stark unterscheidet.???
Das Gewicht offensiver und defensiver Innovationsanreize fluktuiert.
Greenstein halt die Ansichten nicht fir direkt gegensatzlich, sondern ver-
mutet, dass sie unterschiedliche hypothetische Szenarien beschreiben.??3

218 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 581 (2007).

219 Zum Folgenden: Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 587 (2007).
220 So auch Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Immaterial-
guterrecht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S. 15-40 (27).

221 So auch Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, And
Competition Policy, CPI Antitrust Chronicle December 2017, S.3; Kerber,
Competition, Innovation and Competition Law, S. 6f.

222 So auch Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Markeen, S. 67.

223 Vgl. Greenstein, Market Structure and Innovation, 2002, S. 3; ahnlich Katz/Shel-
anski, ‘Schumpeterian” Competition and Antitrust Policy in High-Tech Markets,
S. 19.
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Shapiro hilt die Ansichten Schumpeters und Arrows sogar fiir kompati-
bel??* und argumentiert, dass es aus Perspektive der Wettbewerbspolitik
keiner Universaltheorie bedarf. Er vereint die Ansichten zu drei Prinzipi-
en (Contestability, Appropriability, Synergies) und nimmt an, dass die Be-
streitbarkeit des Marktes Innovationen hervorbringt.??> Dem stimmte auch
Johannes Laitenberger als Generaldirektor der Generaldirektion Wettbe-
werb in einer Rede zu.?2¢

Zu bedenken ist allerdings, dass die meisten der Theorien zum Ver-
haltnis von Wettbewerb und Innovation die traditionellen preisbasierten
Mirkte und Marktabgrenzungen in den Blick nahmen.??” In digitalen
Geschiftsmodellen spielt jedoch oft die Innovationsgeschwindigkeit eine
grolere Rolle als der Preis.??® Die Angst davor, iberholt zu werden,
konnte sich hier intensiver auswirken. Hieraus entsteht Innovationsdruck.
Die Gefahr, dass Konkurrenten aus dem Nichts auftauchen und in kur-
zer Zeit die Markestrukturen aufbrechen, scheint allgegenwirtig.??® Das
Ziel der Unternehmen ist im Umkehrschluss, sich zumindest zeitweise
von Konkurrenten erfolgreich absetzen zu kénnen. Hierzu miissen sie in
der Lage sein, zusitzliche generierbare Gewinne zu vereinnahmen, etwa
mithilfe von Patenten?® oder Geheimnisschutz. Alle populiren Strome
(Schumpeter, Arrow und Aghion et al.) setzen die Innovationsfahigkeit
eines Markteintreters voraus, weshalb sie moglicherweise nicht auf die hier
vorliegende Konfliktsituation anwendbar sind.

Die Frage danach, welches Umfeld Innovationen begiinstigt, beeinflusst
die Regulierung von Markten. Der Markt ist nicht per se ,innovations-
freundlich“.?3! Dem Recht kommt hierfiir eine Anreiz- und Selektions-
funktion zu, die kiinftigen Innovatoren erlaubt, Gewinnchancen zu iden-

224 Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 363.

225 Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 364, 401.

226 Laitenberger, CRA Annual Conference Brissel, Rede, 9. Dezember 2015, S. 8:
“therefore, as long as competition policy does not negatively affect equitable
appropriability [...] it will be compatible with both Arrow and Schumpeter®.

227 So BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 4.

228 So Shelanski, UPenn Law Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1669 (2013); ahnlich
Dreber, ZWeR 2009, 149 (152f); Korber, NZKart 2016, 303 (305).

229 So D. Evans/Schmalensee, Innovation Policy and the Economy 2002, S.1-49,
1ff; J. Weber, Zugang zu den Softwarekomponenten den Suchmaschine Google,
S.99.

230 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 9.

231 So Scherzberg, Innovation und Recht — Zum Stand der rechtswissenschaftlichen
Innovationsforschung, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Offene Rechtswissenschalft,
S.275-308 (286); Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Markten, S. 31.
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tifizieren. Der funktionierende Wettbewerb auf dem und um den Markt
ist der Garant fiir Weiterentwicklung, wie die Wettbewerbskommissarin
Margrethe Vestager betont: ,Competition is the most important driver for
innovation - for you to stay ahead of your competitor.“232

Wettbewerb und Innovationen beeinflussen sich gegenseitig: Die Inno-
vationen der Vergangenheit machen den heutigen Wettbewerb aus; der
heutige Wettbewerb wirkt sich auf die Innovationen der Zukunft aus.
Wegen der zahllosen Faktoren, die die Auswirkungen des Wettbewerbs auf
Innovationen beeinflussen, ist die Bestimmung der universellen optimalen
Marktstruktur, die sich fiir die Regulierung allgemeiner Sachverhalte eig-
net, nicht moglich.23? In Anbetracht der an die Arrow-Schumpeter-Diskus-
sion anschliefende Aufweichung beider Standpunkte gibt es nicht die eine
Stromung, der man sich anschliefen kénnte. Die Wettbewerbsbehorden
missen jeden Fall einzeln und unter hoher prognostischer Unsicherheit
beurteilen.?34

II. Innovationen als Ziel und Mittel im Recht

yInnovation® ist kein Rechtsbegriff. Das Bundesrecht fiithrt dieses Wort
in mindestens 17 Gesetzen und Verordnungen auf?3%; viel haufiger wird
es aber in politischen Programmen genutzt. Neuerungen sind explizit
politisch erwiinscht und werden institutionell gefordert.?3¢ Die Politik
kann Innovation sowohl als Ziel als auch als Mittel verstehen; die Einord-
nung ist jeweils kontextabhangig. Innovationen sind fiir keinen Akteur ein
Selbstzweck. Vielmehr sind sie Mittel zur Erreichung dahinterstehender
gesellschaftlicher und 6konomischer Ziele. Der in dieser Arbeit diskutierte
Regulierungsvorschlag einer ,Datenteilungspflicht® nennt die Stirkung

232 So Vestager, Technology as a Driver of Global Growth, Rede, Bloomberg Global
Business Forum, 26. September 2018, Minute 1:05.

233 Ahnlich: Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S.9: ,Firm
concentration might play a much smaller role and other determinants and
characteristics of markets can be much more important”.

234 So BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 5,
19f; Graef, Data as Essential Facility, S. 75; Monopolkommission, Hauptgutachten
XXII, Wettbewerb 2018, BT-Drucks. 19/3300, Rn. 723; Muris, Statement in the
matter of Genzyme/Novazyme, 2004.

235 Vgl. Roffnagel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hof/Wen-
genroth (Hrsg.), Innovationsforschung — Ansitze, Methoden, Grenzen und Per-
spektiven, S. 9-22.

236 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138; Rammert, SozW 1997, 397 (397).
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von Innovationen aber konkret als sein Ziel. Aus diesem Grund empfiehlt
es sich, diese Zielsetzung mit anderen Rechtstexten auf nationaler und eu-
ropaischer Ebene abzugleichen.

1. Innovation als Ziel

Der Begriff ,,Innovation® ist in Politik und Wirtschaft fast immer explizit
oder implizit positiv besetzt.?3” Innovationsoffenheit ist die grundsitzliche
Entfaltungsfreiheit im Hinblick auf Neuerungen und fiir Ordnungen, in
denen Innovationen positiv konnotiert sind, ein Grundprinzip.?3® Eingrif-
fe in Innovationsaktivititen sind aber auch in innovationsoffenen Ord-
nungen dort beschrinkt, wo Entwicklungsinteressen untereinander oder
mit dem Recht kollidieren.?3? Nicht alle Innovationen sind willkommen;
insofern stellt sich die Frage nach dem richtigen Maf§ der Regulierung
von Innovationen. Innovationen setzen Moglichkeitsriume voraus*® —
fir gesellschaftlich erwiinschte Neuheiten massen diese Rdume rechtlich
eroffnet sein oder gegebenenfalls eroffnet werden.

a) Art.173 Abs.1S.2 AEUV

Die Forderung der Nutzung des industriellen Potentials der Politik im
Bereich der Innovation, Forschung und technologischer Entwicklung wird
von Art. 173 Abs.1 S.2 4. Spiegelstrich AEUV als Ziel der Union und
der Mitgliedstaaten genannt. Dieses Ziel soll sich in ein System offener
und wettbewerbsorientierter Markte einbetten.?4! Die Zielvorgabe des
Art. 173 AEUV ist die Forderung der Wettbewerbsfihigkeit der Europa-
ischen Union. Forschungsinnovationen sind grundsitzlich an die Unter-
nehmen weiterzugeben,?*? um ihre Innovationsfihigkeit zu sichern. In
dieser Zielsetzung dhnelt die Norm Art. 179 AEUV (Europaischer Raum

237 Schon Europdische Kommission, Grinbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 fi-
nal; Hornung, Grundrechtsinnovationen, S.148; Mensch, Das technologische
Patt, S.105, 149ff, S. Weber, Innovation: Begriffsgeschichte eines modernen
Fahnenwortes, S. 95ff.

238 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 29.

239 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 30.

240 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 34.

241 Europdische Kommission, Griinbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 final, S. 1.

242 Streinz/Lurger, 3. Auflage 2018, AEUV Art. 173 Rn. 20.
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der Forschung). Im Zusammenspiel bezwecken beide Normen, dass die
Union das bestmdgliche Umfeld fir FuE schafft, um die Entwicklungen
industriell anwendbar zu machen und langfristig die Wettbewerbsfihig-
keit des Binnenmarktes zu starken.

b) Europa 2020 — Entwicklung einer auf Wissen und Innovation
gestiitzten Wirtschaft

Innovationen werden ebenfalls als Motor fir die Gesamtwirtschaft und
Baustein bei der Uberwindung von wirtschaftlichen Krisen gesehen. In
der Europa-2020-Strategie?® fir ,intelligentes, nachhaltiges und integrati-
ves Wachstum“2#4 ist die ,Innovationsunion’ eine der Leitinitiativen. Die
Mitteilung versteht Innovationen als zentralen Impuls fiir wirtschaftliches
Wachstum in der Europaischen Union. In der ,Vision der europiischen
Marktwirtschaft des 21. Jahrhunderts“?# wird ein Bediirfnis nach intelli-
gentem Wachstum betont und die Innovationsunion als geeignetes Mittel
gesehen.?4¢ Als Teil der Leitinitiative wird angestrebt, die Investitionen
in FuE-Aktivititen in den Mitgliedstaaten auf drei Prozent des Bruttoin-
landsprodukts der EU zu erhoéhen.”*” Der geringe Anteil an investieren-
den Hochtechnologie-Unternehmen sei verantwortlich fiir Riickstinde
gegeniiber den USA.2# Nicht zuletzt sollen auch die allgemeine und
berufliche Bildung gestirkt und Schullehrpline auf Innovation und Un-
ternehmergeist ausgerichtet werden. Konkrete Vorschlage hierzu macht
die als Ansto8 zu verstehende Mitteilung nicht. Klar wird jedoch, dass
die — hauptsichlich finanzielle — Forderung aktiv verfolgt werden solle
und jedes Glied der Innovationskette zu starken sei. Hiermit sollen schritt-
weise die Rahmenbedingungen der Forschung verbessert werden. Die

243 Die Europa-2020-Strategie ist ein Wirtschaftsprogramm der Europaischen Uni-
on fur die Jahre 2010 bis 2020.

244 Europdische Kommission, Mitteilung vom 3. Marz 2010, Europa 2020,
COM(2010) 2020 final.

245 Europdische Kommission, Mitteilung vom 3. Mérz 2010, COM(2010) 2020 final,
S.5,12.

246 Europdische Kommission, Mitteilung vom 3. Mirz 2010, COM(2010) 2020 final,
S. 15f.

247 Europdische Kommission, Mitteilung vom 3. Mérz 2010, COM(2010) 2020 final,
S. 5; zum Auftakt der Initiative auf unter zwei Prozent, S. 14.

248 Zum Folgenden: Europdische Kommission, Mitteilung vom 3. Mirz 2010,
COM(2010) 2020 final, S. 15.
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Strategie Europa 2020 ist als Reaktion der EU auf die Wirtschafts- und Fi-
nanzkrise ab 2007 zu verstehen und dient dem tbergeordneten Zweck der
Uberwindung der Krise und Wiederherstellung eines angemessenen Wirt-
schaftswachstums. Dieses Wachstum soll intelligent, nachhaltig und inte-
grativ sein. Intelligent sei Wachstum, wenn es auf Wissen und Innovation
gestiitzt sei. Die Bezeichnung ,Innovation“ oder ,,innovativ® wird auf den
39 Seiten insgesamt 62-mal verwendet, aber nicht weiter konkretisiert.

Die Erfolge oder Misserfolge der Europa 2020-Strategie sind fir diesen
Sektor kaum isoliert messbar; jedenfalls wurde mit ihr aber das Innovation
Union Scoreboard?® im Jahr 2010 eingefiihrt, das nun die Innovationsak-
tivititen in den jeweiligen Mitgliedstaaten vergleicht. Das anvisierte Ziel
von drei Prozent des Bruttoinlandsprodukts fir FuE-Ausgaben wurde ver-
fehlt: Zwischen 2010 und 2016 stagnierten die Ausgaben auf einem Wert
von etwa zwei Prozent.?’* Deutschland gilt im European Innovation Score-
board 2018 jedoch als ,Strong Innovator® (Platz 8).25! Als Leitinitiative
und in Reaktion auf die Wirtschafts- und Finanzkrise war die ,,Innovati-
onsunion® aber insoweit erfolgreich, dass sie grundsatzlich fir Innovati-
onsoffenheit sensibilisierte?? und sich in lauten Forderungen nach ,,mehr
Innovationen® niederschlug.?s3

c) Weitere Bezugnahmen

Innovationen werden oft auf Leitbilder bezichungsweise Fluchtpunkte
hin initiiert — dies kdnnen winschenswerte Ziele wie umweltvertragliche
Autos oder die Reduzierung des CO2-AusstofSes sein. AufSerdem soll die
Forderung von Innovationen in Interessenabwigungen beachtet werden.
Ein Beispiel ist § 2 Abs. 3 Nr.4 TKG: Der Zweck des Gesetzes ist u.a. die
Forderung effizienter Innovationen. Dies wird von § 15 Abs. 2 TKG, §21
Abs. 2, Nr. 3 TKG und § 59 Abs. 2 TKG gestiitzt. Noch ausdriicklicher war
§ 9a TKG aF.25%

249 Siche https://ec.europa.cu/growth/industry/innovation/facts-figures/scoreboards
en.

250 EuroStat, Europe 2020 indicators — R&D and innovation, Juni 2018.

251 Siehe Europdische Kommssion, Innovation Scoreboard 2018, S. 54.

252 So auch Europdische Kommission, State of the Innovation Union 2015, ,building
momentum®, S. 6.

253 Mafnahmen: Europdische Kommission, State of the Innovation Union 2015, S. 7f.

254 ,Bei der Prifung der Regulierungsbedirftigkeit und der Auferlegung von
Mafinahmen beriicksichtigt die Bundesnetzagentur insbesondere [...] die Unter-
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Auf unionsrechtlicher Ebene nimmt die Kommission im Grinbuch
Auftragswesen (2011; im Rahmen von Europa 2020) die Férderung techni-
scher und sozialer Innovationen durch die Vergabe offentlicher Auftrige
in den Blick; diese sollen allerdings mit weiteren Zielen gebtindelt sein:
Umweltschutz, einer héhere Ressourcen- und Energieeffizienz und der Be-
kimpfung des Klimawandels.2>

d) Eignung des Begriffs der Innovation zur Zielsetzung

Die Betrachtung zeigt, dass Innovationen vom Gesetzgeber eher als Mittel
zur Erreichung konsensfihiger Ziele denn als eigenstandiges Ziel gesehen
werden. Der Begriff ist zu unspezifisch, um rechtsnormativ fiir mehr
als die Bekundung von Regulierungszielen zu dienen. Innovationsaktivi-
taten sind kein normativ sinnvolles Ziel als solches. Ohne Innovations-
nachhaltigkeit, verantwortungsvolles Wirtschaftswachstum, und Innovati-
onsverantwortung konnen sie sich sogar als nachteilig fiir die Wirtschaft
herausstellen.

Die Zielvorgabe ,Innovation“ leidet an einer weiteren Paradoxie: Inno-
vationen sind auf Bedingungen angewiesen, die zum Zeitpunkt der Inno-
vation noch nicht erfiillt sein kénnen, weil sie erst noch erprobt werden
missen.?’¢ Neuheiten konnen gleichzeitig Handlungsraume erdffnen und
verschliefen und wirken sowohl stabilisierend als auch destabilisierend.?S”
Um diese Effekte auszubalancieren, muss der Regulierer mit allen notwen-
digen Informationen zum Innovationswettbewerb ausgestattet sein. Dies
ist bei komplexen Entwicklungen nicht selbstverstindlich. Somit bleibt
dem Begriff der Innovation nur die Eignung zu einem normativen Leitbild
und zur Sensibilisierung des Gesetzgebers fiir die selbst normativ bekunde-
te Innovationsoffenheit.258

stitzung von Innovationen®; hierzu: EuGH, Urteil vom 3. Dezember 2009,
C-424/07, Slg. 2009 1-11431 = MMR 2010, 122.

255 Europdische Kommission, Grinbuch tber die Modernisierung der europaischen
Politik im Bereich des offentlichen Auftragswesen, KOM(2011) 15 endg,, S. 38.

256 Vgl. Sauer, Perspektiven sozialwissenschaftlicher Innovationsforschung, in: Sau-
er/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 9-22 (14ff).

257 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovationen und Rechg, S. 215.

258 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovationen und Recht, S. 269.
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2. Innovation als Mittel

Wie im vorangegangenen Abschnitt dargelegt, dienen Innovationen kei-
nem Selbstzweck, sondern den widerstreitenden Zielen aller am Innovati-
onsprozess Beteiligten. Die von Unternehmen und Politik genutzte Inno-
vationsrhetorik entspringt dem Wunsch, mithilfe innovativer Produkte
und Prozesse weitere Ziele zu erreichen. Insofern sind Innovationen fiir
verschiedene Akteure Werkzeuge zur Umsetzung finanzieller, sozialer und
politischer Plane.

a) Innovation als Mittel fir Unternehmen

Viele Unternehmen verdanken ihre Entstehung einer Innovation. Zur spé-
teren Expansion und Aufrechterhaltung der Tatigkeit gentigt die initiieren-
de Innovation allein meist nicht. Aus diesem Grund fithren die meisten
Unternehmen kontinuierlich FuE-Aktivitaten durch. Diese konnen bei un-
terschiedlichen unternehmerischen Bediirfnis an verschiedenen Punkten
ansetzen.

Prozessinnovationen dienen insbesondere der Kostensenkung bei der
Fertigung bestehender Produkte oder der Erbringung etablierter Dienste.
Dabei spielen Grofeneffekte bei steigender Menge der erbrachten Dien-
ste oder produzierten Giter eine Rolle. Produktinnovationen werden
mit der Aussicht auf Zusatzgewinne in Form von Erlossteigerungen an-
gestrebt. Gerade auf dynamischen Mirkten wie denen der Internetokono-
mie ist Innovation das zentrale Differenzierungsmerkmal und das wesent-
liche Verkaufsargument. Zwar dominiert der Preis als Wettbewerbsfaktor,
wird aber in dieser Funktion in datengetriebenen Geschiftsmodellen zu-
nehmend durch Innovation verdringt.?*” Anbieter konkurrieren weniger
durch Preissenkungen als vielmehr durch das Angebot neuer Produkte
und Dienste.2®® Innovationen dienen dann dem Wachstum und der Siche-
rung der Kundenzufriedenheit. Dies sind relativ vage Zwischenziele, die
nicht zuverlissig messbar sind. Das endgultige Ziel ist die Erzielung nach-
haltig steigender Gewinne — diese sind zwar deutlich messbar, aber nicht
mit Sicherheit nur auf die jeweilige Innovation zurtickzufithren. Innovati-
onsaktivititen dienen nicht zuletzt auch dem Aufbau eines agilen und
modernen Markenimages. Dienste oder Produkte werden in der Werbung

259 Graef, Data as Essential Facility, S. 55.
260 Graef, Data as Essential Facility, S. 56.
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fast inflationar als ,innovativ beschrieben. Imageverbessernde Innovatio-
nen sind aber auch solche, die auf ein gestiegenes Umweltbewusstsein der
Nachfrager reagieren, ohne dass unmittelbar Kosten eingespart oder mehr
Produkte abgesetzt werden konnen. Die innovierende Einheit definiert
selbst das fiir sie angemessene Verhiltnis von Kosten und Nutzen.

Nicht ausgeschlossen ist, dass Innovatoren mit ihrer Entwicklung nicht
langfristig selbst Gewinne erzielen wollen, sondern ein attraktives Start-
up?®! aufbauen, das ziigig verkauft werden soll. Fiir viele Startups ist der
Exit durch den Verkauf an ein etabliertes, zahlungskraftiges Unternehmen
das oberste Ziel.262 Griinder, die die finanzielle Sicherheit oder finanzielle
Mittel zur Umsetzung weiterer Inventionen gegentiber dem Management
ihres Startups bevorzugen, konnen durch den Verkauf Verantwortung
abgeben. Fir etablierte Unternehmen ist es eine Moglichkeit, Expertise,
Goodwill und ein funktionierendes Geschaftsmodell einzukaufen.

Tatsachlich unterscheiden sich wohl die Innovationsmoéglichkeiten klei-
ner und grofer Unternehmen schon unabhingig von dem jeweiligen Sek-
tor. Nicht zuletzt aus diesem Grund kniipfen Innovationsférdermafinah-
men bei KMU an. Nach einer aktuellen Studie von Bitkom verzichtet aber
trotz Griinderstipendien ein Drittel der Startups wegen des hohen biro-
kratischen Aufwands auf staatliche Forderung.?63 Kleine und mittelgrof3e
Unternehmen sind ihren etablierten Konkurrenten in einigen Punkten
tiberlegen: Sie sind flexibler, haben kiirzere Entscheidungswege und sind
oft risikobereiter.

b) Innovation als Mittel fir die Gesamtwirtschaft

Als ,zentrale Funktionsvoraussetzung fir die Wirtschaft und Gesellschaft
der Industriestaaten“264 sind Innovationen uber einzelne Unternehmen hi-

261 Zur Definition von Startups, vgl. Kollmann, E-Entrepreneurship, S.2ff: ,Jung-
unternehmen mit einer innovativen und skalierbaren Geschiftsidee”.

262 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 65; Furman et al., Unlocking Digital Competiti-
on, Rn. 1.156.

263 Bitkom, Jedes dritte Startup verzichtet auf Geld vom Staat, Pressemitteilung,
20. Juli 2018; Bundesverband deutsche Startups, Deutscher Startup-Monitor 2018,
S.79.

264 So Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, S. 5.
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naus von Bedeutung. Sie sollen Wachstum, Wohlstand und Beschaftigung
sichern.26

Betriebswirtschaftlich wird nach den Motiven der einzelnen Innovato-
ren gefragt; volkswirtschaftlich sind die Entstehungs- und Rahmenbedin-
gungen sowie die Innovationsoffenheit interessant. Als Antriebsfedern
langfristigen Wirtschaftswachstums gelten Innovationen gemeinhin als
wohltuend fiir Volkswirtschaften. Studien sollen belegen, dass die Vorteile
von Innovationen fiir die Gesellschaft groer seien als die Vorteile fiir
diejenigen Firmen, die in Forschung und Entwicklung investieren.?6¢ Da-
her sind Sorgen um Innovationen schon lange von Bedeutung fiir Wettbe-
werbsbehorden.267

Unternehmerische Innovationsanreize richten sich nach den erwarteten
eigenen Gewinnen, nicht aber nach dem finanziellen Nutzen der Neu-
erung fir die Konsumenten. Volkswirtschaftlich sind aber auch diese
Zugewinne relevant. Insofern bilden die von Unternehmern getroffenen
Innovationsentscheidungen nur einen Ausschnitt des gesamtwirtschaftli-
chen Nutzens ab.2¢® Dies fithre zu einem ineffizient geringen Innovati-
onsniveau, das Gblicherweise durch Schutzrechte angehoben werden soll.
Aus Unternehmenssicht sind Innovationen mit positiven externen Effek-
ten verbunden — andere Unternehmen lernen aus Markteinfithrungen
ihrer Konkurrenten und kdnnen moglicherweise auf dem Ricken der
Konkurrenzinnovationen eigene Neuheiten entwickeln. Strategisch ist fiir
die meisten Unternehmen die Forderung der Konkurrenz aber etwas,
was es zu vermeiden gilt. Eine Moglichkeit, Investitionen und externe
Effekte ausgewogen zu verteilen, wird von Unternehmen in FuE-Koope-
rationen gesehen. Insbesondere bei kumulativen Innovationen kann die
Wissensgenerierung auf mehrere Schultern verteilt werden. Die strategi-
schen Nachteile aus der Offenlegung von Erkenntnissen — namlich ,die

265 So BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 4;
Europdische Kommission, Grinbuch zur Innovation, S. 11; dies., EU Merger Con-
trol and Innovation, Competition Policy Brief, April 2016, S. 1.

266 Breshanan, The Mechanisms of Information Technology’s Contribution to
Economic Growth, in: Touffut (Hrsg.), Institutions, Innovation and Growth,
S.116-140 (116ff); Griliches, Scandinavian Journal of Economics, Vol. 94 Sup-
plement, S. 29-47, 29 (1992).

267 Vgl. etwa die Rede des ehemaligen Kommissars fir Wettbewerb Almunia, Intel-
lectual Property and Competition Policy, IP Summit 2013 Paris, 9. Dezember
2013.

268 Zum Folgenden: Baake et al., Die Rolle staatlicher Akteure bei der Weiterent-
wicklung von Technologien in deregulierten TK-Markten, DIW-Politikberatung
28,2007, S. 70ff.
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entgangenen Gewinne aus dem Verzicht auf proprietire Nutzungen“?®® —
wiegen fir die beteiligten Unternehmen in diesem Fall schwicher als lang-
fristige Effizienzgewinne. Das europdische Kartellrecht sieht in den Grup-
penfreistellungsverordnungen Forschung und Entwicklung?”? sowie Tech-
nologietransfer?”! Ausnahmen fir FuE-Kooperationen vor und erkennt
ihren Wert fir die Gesamtwirtschaft damit an. Geht der Hoheitstrager wei-
ter und zwingt Unternehmen hoheitlich zur Freigabe ihrer Entwicklungs-
grundlagen, handelt es sich quasi um erzwungene FuE-Kooperationen mit
nur einseitigen Vorteilen.

In der politischen Meinungsbildung gelten Innovationen als unverzicht-
barer Faktor der Standort- und Zukunftssicherung, als Entwicklungs-,
Fortschritts- und Wohlstandsgarant, und die Innovationsfihigkeit als
Ausbildungsziel. In dem ,,Global Competitiveness Report“ des Weltwirt-
schaftsforums?”? wird die Innovativitit als einer von zwolf Pfeilern der
Wettbewerbsfihigkeit einer Volkswirtschaft gesehen.?”3 Nach dem Report
2018 ist Deutschland fir das WEF mit einer Punktzahl von 87,5 sogar
weltweiter Innovationsfihrer vor den USA und der Schweiz.?’# Die zoger-
liche Anwendung von Informations- und Kommunikationstechnologien
wird jedoch bemiangelt.?”* Fiir mehr als die Hilfte der untersuchten Oko-
nomien ist Innovativitit der jeweils schwichste der zwolf Pfeiler.?’¢ Die
eigene Wettbewerbsfihigkeit ist fur eine Volkswirtschaft relevant, weil In-
novationen Vorspringe gegeniiber anderen Nationen und eine gesteigerte
Standortattraktivitit bedeuten sowie 6konomisches Wachstum herbeifiih-

269 Baake et al., Die Rolle staatlicher Akteure bei der Weiterentwicklung von Tech-
nologien in deregulierten TK-Mirkten, DIW-Politikberatung 28, 2007, S. 73.

270 Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010 tiber
die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen tber
Forschung und Entwicklung, ABL. L 335 vom 18. Dezember 2010, S. 36-42.

271 Verordnung (EU) Nr.772/2004 der Kommission vom 27. April 2004 tber die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologie-
transfer-Vereinbarungen, (TTBER), ABL.L 123 vom 27. April 2004, S.11-17.
Zu Technologietranster: Lastenberger, Rede, CRA Annual Conference Brissel, 9.
Dezember 2015.

272 Deutsch: Wettbewerbsindex; WEF, Global Competitiveness Report 2018.

273 “When change is the only constant, economies that can adopt new ideas, meth-
ods or products more quickly will have an edge. That’s why embracing opportu-
nities and leveraging innovations can accelerate growth and development for
every economy., WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 9.

274 WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. VIII, 7: ,,super innovator®.

275 Platz 31, WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 29.

276 WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 7.
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ren kénnen. Auflerdem kdnnen der nationalen Arbeitnehmerschaft mit in-
novativen Prozessen und Produkten interessante und herausfordernde Ar-
beitsumfelder geboten werden.?”” Eine hohe reale Innovationstatigkeit tra-
ge dariber hinaus zur Konsumentenwohlfahrt bei.

Wihrend Innovationen an sich weitestgehend erwtinscht und positiv
besetzt sind, sind dies nicht alle Innovationsfolgen. Unabhingig davon,
welche Marktstruktur nun tatsichlich am forderlichsten fiir Innovationen
ist, kann wohl festgehalten werden, dass eine von hoher Marktkonzentrati-
on gekennzeichnete Wirtschaftslandschaft kein wiinschenswertes Ziel ist.
Sollten Innovationen also eine Marktverfestigung fordern, ist davon aus-
zugehen, dass die Politik Wege suchen wird, diese Innovationsfolge abzu-
mildern. Bei dem Ziel ,,Innovativitit“ muss die Innovationsnachhaltigkeit
stets mitgedacht werden. Insgesamt ergibt sich eine gesamtwirtschaftliche
Bedeutung fir Wachstum und Beschiftigung tiber verschiedenste Bran-
chen hinweg. Die Ermoglichung und die Forderung von Innovationen
sind daher zu Recht regelmafig Bestandteile von Strategien zur Steigerung
der Wettbewerbsfahigkeit einzelner Volkswirtschaften.

(1) Offentliche Forderprogramme

Neben der Schaffung eines innovationsfreundlichen Regulierungsklimas
fordern sowohl die Bundesrepublik Deutschland als auch die Europiische
Union Innovationsvorhaben finanziell, etwa durch Zuschisse oder zins-
gunstige Darlehen. Nicht zuletzt wird die Forschung an Universititen und
nicht-universitiren Forschungsinstitutionen mafSgeblich aus 6ffentlichen
Mitteln finanziert. In Deutschland fliefen beispielsweise 2,99 % des Brut-
toinlandsprodukts in Forschung und Entwicklung.?”8

Das aktuelle EU-Rahmenprogramm fiir Forschung und Innovation ,,Ho-
rizont 2020“ nimmt mit einem Fordervolumen von rund 70 Milliarden
Euro sowohl Forschungseinrichtungen als auch Unternehmen, insbeson-
dere KMU, in den Blick. Die Férderung soll den Transfer von Forschungs-
ergebnissen in Innovationen fordern.?”? Innovations- und Technologiefor-
derfonds erlauben eine gezieltere Forderung als die grundsatzliche Innova-
tionsoffenheit des Rechts. Horizont 2020 setzt Schwerpunkte bei der He-
bung des Innovationspotentials in Schlisseltechnologien, bei kleinen und

277 Vgl. Holtz-Hart/Robner, Nationen im Innovationswettlauf, S. 16.
278 So BMWi, Innovationspolitik, Artikel, 2018.
279 BMBF, Horizont 2020 im Blick, S. 3.
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mittleren Unternehmen, der Verbreitung von Forschungsdaten im Wege
des Open Access und der Offnung neuer innovativer Technologiefelder. In
Deutschland wird das Themenfeld Innovationen von den Bundesministeri-
en fiir Wirtschaft und Energie?®® sowie Bildung und Forschung bearbeitet.
Von der Regierung wurden zahlreiche Kompetenzzentren und Projekte
(mit-)gegrindet, ein aktuelles Beispiel ist die ,,Agentur zur Férderung von
Sprunginnovationen®. Ebenfalls geférdert werden im Bereich der Kanstli-
chen Intelligenz die Open Innovation Plattform?#! mit Schwerpunkt auf
KI, die Plattform Industrie 4.0%%2 sowie zahlreiche weitere Programme.?83
Die Gefahr bei rein finanziellen Forderprogrammen ist, dass Malinahmen,
die so ohnehin stattgefunden hatten, ,mitgenommen® werden oder Mittel
in Innovationssackgassen veréden. Werden Innovationen in spezifischen
Sektoren gewiinscht, kann es sich empfehlen, nicht nur die finanziellen
Bedingungen fir Innovativitit zu verbessern.?84

(2) Auflerokonomische Ziele, z. B. Energiepolitik

Zielgerichtete Innovationsforderung kann sich auch dber positive gesamt-
wirtschaftliche Wirkungen hinaus auf einzelne aufferokonomische Zwe-
cke beziehen. Gesellschaftlich oder politisch gewiinschte Innovationen
konnen durch Schaffung oder Sicherung eines Marktes aktiv rechtlich
gefordert werden.?®’ Die ,Innovationsunion® der Europa-2020-Strategie
nimmt sich zum Beispiel vor, Jobs zu schaffen, das Leben der Menschen
zu verbessern und griinere und bessere Gesellschaften zu bauen.?8¢ Forder-
programme konnen gezielt dringende Probleme wie den Klimawandel,

280 Vgl. BMW1, Innovationspolitische Eckpunkte, 18. April 2017.

281 Siehe https://www.oip.netze-neu-nutzen.de/home.

282 Siehe https://www.plattform-i40.de/.

283 Z.B. ,Smart Data“, ,AUTONOMIK* oder ,,PAIiCE“.

284 Fir den digitalen Sektor: De Streel et al., CERRE White Paper 2019-2024,
Digital, S. 9.

285 Vgl.  Eifert, Regulierungsstrategien, in:  Hoffmann-Riem/Schmidt-AR-
mann/VoSkuhle, GVWR > §19 Rn. 10ff mwN; Als Beispiele listet Hornung,
Grundrechtsinnovationen, S. 166 auf: elektronische Signatur, Autogurt, Smart
Meters und Dammvorschriften nach der Energieeinsparverordnung; Rodt, Inno-
vationsférderung durch Instrumente der Umweltpolitik, in: Eifert/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Innovationsférdernde Regulierung, S. 147-168 (150).

286 ,Changes that create more jobs, improve people's lives and build greener and
better societies.”, Europdische Kommission, Turning Europe into a true Innova-
tion Union, MEMO/10/473, 6. Oktober 2010.
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C. Zweck und Bedeutung fiir Wirtschaft und Unternehmen

demographischen Wandel, Recycling oder Naturschutz ansprechen. Die
Forderung von Innovationen gilt teilweise als ,,Zauberformel zur Losung
vieler Zukunftsprobleme moderner Gesellschaften“?%7. Das Recht kann zu-
mindest sektorspezifisch tiber verschiedene Steuerungsansitze Impulse fiir
Innovationen setzen oder sie sogar punktuell provozieren, statt lediglich
einen Rahmen fiir sie zu schaffen. Ein Beispiel sind terminierte Zielvorga-
ben zur Entwicklung energiesparender Technologien.?8® Ebenso, wie zum
Zwecke des Klimaschutzes bestimmte Innovationen erwtnscht und recht-
lich ermoglicht werden, kann der Gesetzgeber die Entwicklung ,klima-
schadlicher” Neuheiten von vornherein lenkend begrenzen. Nicht immer
ist das Innovieren in eine Richtung auch fiir die freie Wirtschaft die strate-
gisch beste Entscheidung. Hier kann der Gesetzgeber den Innovationspfad
fur eine gesellschaftlich vorteilhafte Neuentwicklung schaffen und beste-
hende Innovationspfade verengen. Durch das Setzen extrem chrgeiziger
Standards erzwingt der Gesetzgeber die Entwicklung neuer Technologien
(technology forcing).?® Als Reaktion auf die nicht oder nur mit dispropor-
tionalen Mitteln erreichbaren Standards wird die Industrie zu FuE-Aktivi-
taten bewegt. Der Erfolg dieser Regulierungsstrategie wird von der techni-
schen Machbarkeit und Finanzierbarkeit der Forschung bestimmt.??°
Denkbar ist auch, dass Giber das Vergaberecht Ziele formuliert werden,
Steuern fur unerwiinschtes Verhalten drastisch erh6ht werden oder Public
Private Partnerships initiiert werden.

[II. Innovationsvielfalt

Offentliche Fordermittel und politische Bemiithungen fokussieren sich da-
bei nie auf nur eine einzelne Branche, ein einzelnes Unternehmen oder
ein einzelnes Forschungsprojekt. Die Diversifikation der Forderziele dient
der Risikostreuung: Werden mehrere Entwicklungskorridore unterstiitzt,
ist es weniger gravierend, wenn sich ein einzelner als Forschungssackgasse
herausstellt. Dartiber hinaus bedeutet dies eine jeweils geringere Einmi-
schung fir die einzelnen Innovatoren. Unterschiedliche Ideen, Ideale und
Herangehensweisen finden Eingang in den Innovationsprozess. Nicht zu-

287 Sauer/Lang, Paradoxien der Innovation, S. 7 (Vorwort).

288 Zu diesem Beispiel Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 265f.

289 Vgl. Schulze Ebring, Umweltpolitik, S. 22ff mwN.

290 Zu rechtsstaatlichen Begrenzungen: Hoffmann-Riem, Innovation und Recht,
S.431.
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letzt aus diesem Grund findet die Bewahrung einer Vielzahl alternativer
Innovationskorridore Beachtung in Zusammenschlussfillen.?”! Nur die
Mehrzahl der Innovatoren erméglicht einen Innovationswettbewerb. Daher
sei es von hoher Bedeutung, die ,Mdglichkeiten dezentraler Innovationen®
zu bewahren.?? Die Parallelitat offentlicher und privater Forschung wird
ebenso geschitzt wie parallele Innovationspfade.

Die vermeintliche Konzentration auf inkrementelle Innovationen in we-
nigen Kernbereichen wird gern fiir die deutschen Defizite in dynamischen
High-Tech-Markten verantwortlich gemacht. Wiinschenswert sei vielmehr,
dass nebeneinander inkrementelle und disruptive Innovationen entwickelt
werden, um kurz- und langfristig ein breites Angebot an Produkten und
Prozessen zur Auswahl stellen zu kénnen.

D. Notwendige Ressourcen

Nur mit Kenntnis der fir eine Innovation notwendigen Ressourcen ist
das Identifizieren eines Innovationswettbewerbs moglich: Der Zugang zu
den notigen Werkzeugen ist eine Voraussetzung, um an dem ,Innovation
Race’ Gberhaupt ernsthaft teilzunehmen.?®3> Dabei ist zu unterscheiden
zwischen essentiellen Ressourcen, ohne die eine Entwicklung erst gar
nicht méglich ist, und vorteilhaften Ressourcen, die die Entwicklung und
Markteinfithrung fir ein Unternehmen beschleunigen und erleichtern.
Die Unzuganglichkeit von essentiellen Ressourcen bildet eine Marktzu-
trittsschranke (barrier to entry). Dabei ist keine Ressource per se essentiell,
sondern immer nur in Relation zu einem konkreten Produkt oder einer
zu erbringenden Leistung.?** Die Nichterreichbarkeit von vorteilhaften
Ressourcen ist eine tberwindbare Marktzutrittshiirde. Die Kontrolle exklu-
siver essentieller Ressourcen kann dazu dienen, Innovationen zu blockie-
ren oder weiterfithrende Innovationen zu kontrollieren.??> Dabei gehen
Finanzmittel als nicht exklusive Ressource — in Form von Investitionen
und Wagniskapital??¢ — allen weiteren Ressourcen voraus, etwa zum Ein-
kauf von Rohstoffen und Expertise.

291 Siehe Kapitel 3 A.IV. Innovationsanreize als Kriterium in Zusammenschlussver-
fahren, S. 137.

292 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 22.

293 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 15.

294 Vgl. Colangelo/Maggiolino, ECJ, Vol. 13, S. 249-281, 279 (2017).

295 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 18.

296 Dazu: Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 411.
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Die Verfugbarkeit seltener, zur Innovation erforderlicher Giiter konnte
— statt Marktanteilen - eine tatbestandliche Voraussetzung fiir innovations-
stimulierende Regulierung sein.?”” Ahnlich werden Innovationsressourcen
zur kartellrechtlichen Beurteilung von Zusammenschlissen untersucht.??
Das Feststellen von innovationsermoglichenden Fihigkeiten und Informa-
tionsbestinden wird im Zweifel unsicherer sein als das Identifizieren von
Wettbewerbern auf einem Produktmarkt.??” Insbesondere ist der Innovati-
onsprozess kein Produktionsprozess, sodass Forschung als Input und Inno-
vationen als Output nicht in linearer Bezichung stehen.3%0

I. Finanzmittel, materielle Rohstoffe und Labore

Je nach Branche und Innovationsziel werden unterschiedliche Aktivititen
der Forschung und Entwicklung nétig und der wissenschaftliche Aufwand
unterschiedlich hoch sein. Nach klassischem Verstindnis von Forschung
und Entwicklung werden Maschinen und Labore benétigt.’®! Ebenso
sind je nach konkretem Forschungsziel verschiedene Ausgangsmateriali-
en notig, aus denen das Zielprodukt gefertigt wird. Finanzielle Mittel
sind neben der grundsitzlichen Verfiigbarkeit der (Forschungs-)Materiali-
en notwendig, um diese zu erwerben. Dabei ist zu bemerken, dass es
etablierten Unternehmen leichter gelingen dirfte, Fremdkapital einzuwer-
ben. Fur unbekannte, kleine Unternehmen, die ihre Idee noch nicht aus-
reichend darlegen konnen, konnte sich ein Finanzierungsmangel ergeben.
Dies entspricht der Theorie von Schumpeter, wird aber auch durch KMU-
Umfragen belegt.3*? Eine Studie legt nahe, dass es datenreichen groflen
Unternehmen leichter gelingen konnte, Investitionen einzuwerben, weil
Investoren dank Datenanalyseinstrumenten ein besserer Einblick gegeben

297 Katz/Shelanski,'Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech
Markets, S. 11; Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 16.

298 Z. B. Europiische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932
Rn. 1961ft, S. 25 Figure 7 — Dow/DuPont.

299 Katz/Shapiro,"Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech
Markets, S. 12.

300 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 34;
Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 9.

301 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 10.

302 KfW, Innovationshemmnisse bei kleinen und mittleren Unternehmen, 2009,
S. 66.
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werden kann und Risiken minimiert werden.’% Wahrend etwa in der Au-
tomobilfertigung oder Diingemittelforschung teure materielle Rohstoffe
zu beschaffen sind, benétigen Softwareentwickler nur einen Computer so-
wie den Zugang zu Rechenzentren. Die materiellen Schwellen sind in der
Internetdkonomie damit recht niedrig, was sich in der Regel in niedrige
Eintrittskosten und -barrieren tbersetzen lasst.

II. Arbeitskrafte — ,menschliche Genialitat“

Ein weiterer Ansatz zur Stairkung des Innovationsprozesses ist die Rekru-
tierung sowie Aus- oder Weiterbildung von Fachpersonal. Die Europiische
Kommission beruft sich im Griinbuch Innovation (1995) auf Studien, die
belegen, dass ,besser ausgebildete, sensibilisierte Mitarbeiter zu mehr In-
novation fiithrten“.3% Humanressourcen koénnen sowohl Forscher als auch
Produktmanager, Programmierer, Ingenieure und Handwerker sein. Die
Werbung um Talente fallt grofen Unternehmen meist leichter: Etablier-
te Unternehmen bieten in der Regel eine hohere Arbeitsplatzsicherheit,
hohere Lohne und Benefits, bessere Moglichkeiten der beruflichen Weiter-
entwicklung und finanziell und institutionell ein besseres Forschungsum-
feld.3%5 Dieser Effekt kann die Konzentrierung von Innovationsressourcen
bei groffen Unternehmen verstirken.30¢

Innovationspolitik kann auch an dieser Stelle ansetzen: Stattet der Staat
das Bildungs- und Wissenschaftssystem so aus, dass durch die Forschung
und die Weitergabe von Wissen Arbeitskrifte fiir Entwicklungspotentiale
sensibilisiert sind, konnen Innovationsprozesse hier beginnen und durch
Humankapital in die Wirtschaft getragen werden.3?” Die auf einem Sek-
tor eingespielte Forschungsabteilung stellt einen entscheidenden Wettbe-
werbsvorteil dar. Kreative Prozesse beruhen nicht nur auf einzelnen Ge-

303 Begenau/Farboodi/Veldkamp, Big Data in Finance and the Growth of Large
Firms.

304 Europdische Kommission, Grinbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 final, S. 2.

305 Entsprechend fiir Startups: Bundesverband Deutscher Startups, Deutscher Startup-
Monitor 2018, S. 30; zur Attraktivitat datenreicher Unternehmen fir Entwickler
(talent attraction loop): Coppey, Routes to Defensibility for Your Al Startup, 17.
Oktober 2017.

306 Zum “Al Talent Attraction Loop“: Coppey, Routes to Defensibility, 17. Oktober
2017.

307 Vgl. Holtz-Hart/Robner, Nationen im Innovationswettlauf, S. 8; Hoffmann-Riem,
Innovation und Recht, S. 34; auch WEF, Global Competitiveness Report, S. 10f.
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nies, sondern kdnnen in einer Einheit organisiert werden.?%% In Prozessen
wie Open Innovation oder Open Source ist die Gruppe der Beitragenden
offen und meist von enormer GrofSe. Sie lasst sich keiner Organisation zu-
ordnen.

Auch in geschlossenen digitalen Geschiftsmodellen sind Arbeitskrifte,
z. B. Data Scientists3?, zur Entwicklung, Programmierung und Uberwa-
chung der Software, sowie zur Anpassung an die jeweilige Hardware notig.
Zur Vermarktung von Anwendungen der Kinstlichen Intelligenz miissen
diese an das jeweilige Nutzerinteresse angepasst werden, um beispielsweise
Geschiftskunden eine effiziente Nutzung des Produktes zu ermdglichen.
Ohne kompetente Arbeitskrifte wiren alle weiteren Ressourcen nutzlos.

III. Informationen

Eine weitere, schon immer essentielle Grundlage jeder Neuentwicklung
sind Informationen. Selbst bei Zufallsentdeckungen wird nach Abschluss
der Invention eine Kenntnis der schon verfiigbaren Produkte oder Prozes-
se und der Nachfrage nach der Neuheit von Bedeutung sein. In der Regel
baut die Invention selbst auf zuvor bekanntem Wissen — also gesammelten
Informationen zu einem Kontext — auf; auch das weitere innovative Han-
deln beruht auf Erfahrungswissen aus der Vergangenheit.?!® Wissen wird,
anders als materielle Guter, nicht verbraucht. Das vorausgegangene Wis-
sen ist in inkrementellen Innovationen stirker reprisentiert als in disrup-
tiven Innovationen, obwohl auch diese keinem intellektuellen Vakuum
entspringen.

Innovationen kniipfen an verschiedene Arten von Wissen von verschie-
densten Akteuren an: Erkenntnisse der Wissenschaft, Informationen der
oOffentlichen Hand, verfiigbares Wissen von anderen Innovatoren sowie
in der eigenen Innovationseinheit gemachte Erfahrungen. Die Erlangung
der Informationen ist heutzutage weder durch Staatengrenzen noch durch

308 Vgl. Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 209.

309 Vgl. Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 16; Data Science
bezweckt die Extraktion von Wissen aus Datensitzen; zur Wichtigkeit von Data
Scientists fur Unternehmen auch L. Wu/Hitt/Lu, Data Analytics Skills, Innovati-
on and Firm Productivity, The Wharton School Research Paper No. 86.

310 Vgl. Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S.302; Kublen, Open Innovation,
in: Drossou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wunderbare Wissensmehrung,
S.12-23 (13); Zins, Journal of the American Society for Information Science
and Technology, Vol. 58, No. 4, S. 479-493 (2007).
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Sprache begrenzt. Zahlreiche Innovationskooperationen laufen internatio-
nal ab und durch das Internet kann Wissen innerhalb karzester Zeit ge-
funden und geteilt werden. Internes und externes Wissen3'! kann, zum
Beispiel in groffen Datensets, leicht kombiniert werden. Diese Vorteile
macht sich auch das Konzept der Open Innovation zu eigen.3!?

Wissen entsteht durch die Verkniipfung von Informationen zu einer Er-
kenntnis. Es ist quasi eine durch Anerkennung primierte Information.3'3
Diese Erkenntnisse konnen durch erfahrene Arbeitskrafte, aber auch ver-
korpert in Dokumenten weitergegeben werden. Wissen kann generell oder
spezifisch sein, sich beispielsweise auf bestimmte Fihigkeiten und Ablaufe
beziehen (Know-how). Als nicht-korperliches Gut kann es unter bestimm-
ten Voraussetzungen von Immaterialgiiterrechten geschiitzt werden. Diese
Immaterialgtterrechte konnen wiederum Ressourcen fiir Innovationsakti-
vitten sein.314

Oft wird Wissen als okonomisch wichtigste Ressource der Network
Economy bezeichnet.3'S Diese Bedeutung betont auch der Begriff
»Learning Economy®, der moderne Volkswirtschaften beschreibt, deren
elementare Ressource ihr Wissen ist.31¢ Anders als das im Industriezeitalter
dominierende produktionsrelevante Wissen, das sich in Patenten abbilden
und abschotten lieR, ist es in digitalen Okonomien eher auf Verkniipfung
mit weiterem Wissen angelegt. Informationen gewinnen als 6konomische
Ressource an Wert, wenn sie mit weiteren Informationen zusammenge-
fihrt werden.3'7 Durch die von dem Internet erleichterte Kommunikation
und Verarbeitung von Informationen wurden die Méglichkeiten hierzu
weiter ausgebaut. Trotzdem konnen Zugangshiirden bei der Nutzung von
eigentlich existierendem Wissen bestehen — diese ergeben sich beispiels-
weise aus der Asymmetrie bei der Verfiigbarkeit dieses Wissens.3!® Hohe
Zugangs- und Transportkosten von Informationen charakterisierte von

311 Beispielsweise Informationen von Konkurrenten und Kunden.

312 Naher dazu: Kapitel 2 D.IILS. Exkurs: Open Innovation.

313 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 305.

314 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 10.

315 Ladeur/Vesting, Geistiges Eigentum im Netzwerk, in: Eifert/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation, S. 123-144 (132).

316 Vgl. Holtz-Hart/Rohner, Nationen im Innovationswettlauf, S. 5.

317 Vgl. Ladeur/Vesting, Geistiges Eigentum im Netzwerk, in: Eifert/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation, S.123-144 (132); Benkler,
The Wealth of Networks, S.38: ,any new information good or innovation
builds on existing information®.

318 Vgl. Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 303.
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Hippel 1994 als ,sticky information®: Die ,Klebrigkeit“ richte sich danach,
wie (kosten-)aufwendig es ist, eine Information an den Informationssucher
in der von ihm gewtnschten Form zu tbermitteln.?" Je ,klebriger” eine
Information sei, desto eher wiirde die Problemlésung (ausschlieflich) an
dem Ort der Information durchgefiihrt; ist die Erlangung und Ubermitt-
lung der Information jedoch giinstig, sei der Informationsverarbeitungsort
mobil, was den Innovationsprozess vereinfacht und demokratisiert.320

Informationen kénnen sowohl der Rohstoff als auch das Produkt ihres
eigenen Produktionsprozesses sein: Dies beschrankt sich jedoch nicht auf
datenverarbeitende Prozesse als neues Phinomen; jede wissenschaftliche
Arbeit betrachtet und verarbeitet die ihr vorausgehenden Informationen
und wird méglicherweise von ihr nachfolgenden Arbeiten fiir die Produk-
tion weiteren Wissens genutzt.

1. Daten

Die Grundlage digitalisierter Informationen sind Daten. Fiir sich genom-
men sind Daten Zeichensatze: Nur im Zusammenspiel mit weiteren Zei-
chensitzen bilden sie eine Information ab. Als Basis von digital gespeicher-
ten oder transportierten Informationen sind sie damit ebenfalls eine not-
wendige Ressource fiir Innovationen.??! Daten miissen nicht notwendig
digital sein, obwohl sie in der aktuellen Debatte meist als digitale Daten
verstanden werden und auch hier digitale Daten betrachtet werden.
Konkret wird die Notwendigkeit von Daten gerade anhand des hier
betrachteten Problems des Trainings selbstlernender Systeme mithilfe von
Daten. Ohne einzuspeisende Daten kann die Software nicht lernen und
somit nicht funktionieren. Wie spater noch zu zeigen sein wird, sind

319 Von Hippel, “Sticky Information” and the Locus of Problem Solving: Implica-
tions for Innovation, S. 3.

320 Vgl. Reichwald/Piller, Interaktive Wertschopfung, S. 65.

321 Vgl. Abott, Hal the Inventor, in: Sugimoto et al. (Hrsg.), Big Data Is Not a Mo-
nolith, S. 187-198 (187); BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 13; Colangelo/Maggio-
lino, ECJ, Vol. 13, S.249-281, 250 (2017); Kerber, Competition, Innovation and
Competition Law, S.2; Kdrber, NZKart 2016, 303 (306); Monopolkommission,
Sondergutachten 68, S. 57, Rn. 108; Niebel/Rasel/Viete, Economics of Innovation
and New Technology Vol. 28, No. 3, S.296-316 (2018); OECD, Digital Inno-
vation, S. 24, 27f; Paal/Hennemann, Big Data as an Asset, S. 18; Schneider, Inno-
vationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste, in: Kérber/Kiihling (Hrsg.),
Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 113-141 (116); Schweitzer/Peitz, Da-
tenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 68.
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Datensets fiir Innovationen, die mit Kinstlicher Intelligenz funktionieren,
essentiell. Nicht jedes Datum ist nitzlich, sondern eben nur solche Da-
ten, die dem lernenden System die Erfahrungen aufzeigen, mithilfe derer
es zukiinftig Prognosen erstellen soll. Im Bereich der Prizisionsmedizin
sind etwa Daten zu vergangenen Diagnosen und dazugehdrige Genom-Se-
quenzierungen erforderlich. Die mindestoptimale Datenmenge ist jeweils
marktspezifisch und abhéngig von dem Algorithmus. Fir Humanressour-
cen oder materielle Ressourcen geben Budgets und Lagerkapazititen Gren-
zen vor. Daten konnen jedoch, wenn sie erst einmal erlangt sind, grund-
satzlich endlos weiter aufbewahrt und gesammelt werden: Es gibt keine
natiirliche Ressourcenknappheit. Obwohl die Kosten fiir Datenverarbei-
tung und -speicherung in den letzten Jahren gesunken sind, ist das Vorhal-
ten dieser Ressource nicht ohne Kosten. Seit dem Aufkommen der Indus-
trie 4.0 verfolgen zahlreiche Unternehmen eine ,Data Lake“-Strategie: Alle
erfassten oder erfassbaren Daten werden in einem metaphorischen See
gelagert, bis fiir sie ein Zweck gefunden wird.3?? Daten weisen einige Cha-
rakteristika auf, die sie zu einer sehr ergiebigen und nachhaltigen Ressour-
ce machen: Daten sind nicht-rival3?3, leicht duplizierbar und verbrauchen
sich nicht.32* Andererseits ist je nach Informationsgehalt ein Datum nicht
unbegrenzt zeitlich relevant: In vielen Fallen mussen Innovationen, die auf
Daten basieren, aktualisiert werden, um nitzlich zu bleiben.3?5 Daten sind
keine gleichférmige Ressource: Bei Erwerb oder Erfassung von Daten ist
erst im Nachhinein klar, welche Eigenschaften und Nutzbarkeit sie haben.
Ein Datenset kann verschiedene Informationen hervorbringen; eine Infor-
mation kann jeweils aus verschiedenen Datensets erlangt werden. Nicht
nur deshalb verbietet sich der vereinfachte Rickschluss, viele Daten seien
in ein hohes Innovationpotential zu tbersetzen. Zulissig ist die Annahme,
viele Daten boten viele Ankniipfungspunkte fir Innovationen. Innovatio-
nen, deren (Weiter-)Entwicklung maflgeblich auf der Verarbeitung von
Daten beruht, werden als datengetriebene Innovationen bezeichnet.326

322 Vgl. Fraunhofer-Gesellschaft, Jahresbericht 2016. Chancen der Digitalisierung,
S. 60.

323 Nichtrival: Der Konsum eines Gutes be- oder verhindert den Konsum dessel-
ben Gutes durch einen anderen Konsumenten nicht.

324 Siehe Kapitel 4 C.IL.1. Wettbewerbliche Charakteristika von Daten, S. 257.

325 Ein Beispiel sind Standortdaten, auf denen Suchergebnisse oder andere digitale
Dienste basieren.

326 ,Data-driven innovations“, OECD, Data-Driven Innovation, 2015; dazu Louven,
NZKart 2018, 217 (217).
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2. Weiterentwicklung und Personalisierung — ,Learning by Using’

Unternehmen erfassen Informationen dber die Wartung, Nutzung und
das Reparaturbediirfnis eines Produkts, um in der Zukunft entsprechende
Fehler und Ineffizienzen zu beheben. Diese Informationen ermoglichen
ein gezieltes Beschreiten des Innovationspfades, also eines Forschungs-
und Entwicklungsweges zum Erreichen inkrementeller Innovationen. Der
Innovationsprozess erfordert eine regelmifige Riickkopplung von innova-
tiven Ideen und Produktionserfahrungen. Die Leistungen werden umso
praziser, je mehr und je hiufiger die Nutzer thematisch beitragen.??” Die
Anbieter (innovativer) Produkte erhalten von den Nachfragern eine Riick-
kopplung, die eine nachfrageorientierte Weiterentwicklung erlaubt.3?8 Der
Nutzer hat ein Interesse daran, diese Informationen an den Produzenten
zu Ubermitteln, weil er sich auf lange Sicht ein besseres Produkt wiinscht,
das seine Bedirfnisse giinstiger, schneller oder effizienter erfiille. Die Ori-
entierung an Nutzerinformationen fiir die Weiterentwicklung ist kein
Phanomen der selbstlernenden Systeme, sondern wird schon seit Jahren
in traditionellen Sektoren genutzt: Der Stralenbaumaschinenhersteller
Bomag fiihrte zum Beispiel 1992 das ,Paten-Modell“ ein.3?® Durch die
Beteiligung der Kunden bei der Entwicklung und Testlaufen und die Inte-
gration der Bomag-Entwickler auf den Baustellen der Kunden wurden die
FuE-Aufwendungen und die Dauer des Entwicklungsprozesses gesenke.330
Ahnlich wurde beobachtet, dass Instandhaltungskosten durch ,learning
by using® erheblich sanken.?3! Aus ,learning by using“ seien allerdings

327 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 13; Monse/Weyer, Nutzerorientierung als Strate-
gie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 97-118 (104).

328 Vgl. Colangelo/Maggiolino, EC] 2017, S.249-281, 250; Wissenschafilicher Beirat
beim BMW1, Wettbewerbspolitik fir den Cyberspace, S. 17; Manyika et al., Big
Data. The Next Frontier for Innovation, Competition and Productivity, S. Sf;
Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 48, Rn. 78f; Nigro, Remarks at The
Capitol Forum, 13. Dezember 2017.

329 Roth, Der Kunde als Pate in der Produktentwicklung, FAZ, 12. Oktober 1998,
S.34.

330 Roth, Der Kunde als Pate in der Produktentwicklung, FAZ, 12. Oktober 1998,
S.34.

331 Rosenberg, Inside the Black Box, S.131. Rosenberg prigte die Bezeichnung
slearning by using®, die den Wertzuwachs von Kapitalgiitern durch extensive
Nutzungserfahrung durch den Endnutzer erfasst. Er zeigte die Wertzuwichse
anhand von Flugzeugtriebwerken auf, deren Instandhaltungskosten innerhalb
von zehn Jahren auf 30 Prozent der urspringlichen Hohe sanken. Zu Software:
BMW17, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 14.
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nur inkrementelle Innovationen zu erwarten.’3? Eine Weiterentwicklung
ist das Konzept des ,learning by interacting®, das die Lernprozesse aus
der Zusammenarbeit zwischen Nutzern und Produzenten thematisiert.3?
Lundvall legt dar, dass es fir Nutzer und Produzenten vorteilhaft sei,
bei der Entwicklung von Innovationen zu kooperieren.3** Je stabiler und
standardisierter die Technologie ist, desto giinstiger sei die gegenseitige
Ubertragung von Informationen und desto weniger wichtig sei eine raum-
liche Nahe.33

Eine andere Form der Weiterentwicklung ist die Personalisierung:
Durch erfasste Nutzungsdaten oder -einstellungen kann das erworbene
Produkt sich den Vorlieben des Nutzers anpassen, was zu einem besseren
Erlebnis und hoherer Zufriedenheit fithrt. Aus den Ergebnissen dieser
Individualisierung kann der Hersteller moglicherweise neue Erkenntnisse
ziehen; ein Beispiel ist die Installation von Smartphone-Apps mit unter-
schiedlicher Beliebtheit. Neben der Produktoptimierung kénnen Daten
zur Produktindividualisierung dienen. In einigen Fallen digitaler Produkte
sind individualisierte Dienste besser bei der Bewiltigung der an sie gestell-
ten Aufgaben.

Wenn die Entwicklung der Neuheit mafgeblich auf exklusiven Daten
beruht, ist sie nicht unmittelbar imitierbar, was einen zeitlichen Vor-
sprung des Innovators erlaubt. Je cher die Innovation per Reverse Engi-
neering nachzuahmen ist, desto weniger Vorsprung bleibt. Bestimmend
kann auch der Wunsch sein, im Zuge von Innovationen neues Wissen
zu gewinnen und weitere Innovationen darauf aufzubauen. Eine Studie
von Klevorick et al. ergab etwa, dass das Feedback zu vergangenen techno-
logischen Entwicklungen der jeweiligen Branche eine der drei wichtigsten
Quellen technologischen Fortschritts sei.?3¢ Insofern ist die Entwicklung

332 Rosenberg, Inside the Black Box, S. 120.

333 Lundvall, Innovation as an Interactive Process, in: Dosi et al. (Hrsg.), Technical
Change and Economic Theory, S.349-369. Nach Lundvall fihre ,learning by
using” nur zu Innovationen, wenn die Nutzer und Produzenten in Kontakt
miteinander stiinden.

334 Lundvall, Innovation as an Interactive Process, in: Dosi et al. (Hrsg.), Technical
Change and Economic Theory, S. 349-369 (352).

335 Lundvall, Innovation as an Interactive Process, in: Dosi et al. (Hrsg.), Technical
Change and Economic Theory, S. 349-369 (355).

336 Klevorick et al., On the sources and significance of interindustry differences in
technological opportunities, Cowles Foundation Discussion Paper No. 1052,
1993, S. 30ff.
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von Innovationen, die eine Erfassung und Analyse des Feedbacks erlauben,
besonders wertvoll und strategisch naheliegend.

3. Analyse der Nachfrage

Ein Bestandteil von Innovationen ist die Erkennung der Marktbediirfnisse
im Voraus.’¥” Die Kommunikationsprozesse mit Nutzern helfen dabei,
Innovationspfade und Nachfrageszenarien zu identifizieren. Hierfur sind
Marketinganalyseinstrumente und die Riickkopplung von Kundenprife-
renzen elementar. Das Internet hat die Pflege der Beziehung zu den Nach-
fragern vereinfacht. Uber genaue Analysen der Klicks auf Werbeanzeigen
sowie die Positionierung im Vergleich zu Wettbewerbern koénnen Riick-
schlisse zur Optimierung des Diffusionsprozesses gezogen werden. Hier
ergeben sich Synergieeffekte. Mit ihrer genauen Analyse des Auswahlver-
haltens, der Sehzeiten und der Vorlieben seiner Nutzer haben Dienste wie
Amazon Prime Video und Netflix bei der Produktion eigener Angebote
(Serien, Filme) entscheidende Vorteile. Sie kennen die Bedirfnisse ihrer
Abonnenten und die aktuellen Trends und Nachteile anderer Angebote.
Die Empfehlungssysteme von Online-Shops konnen zu kinftigen Kaufen
motivieren, geben aber auch Aufschluss dariber, wo eine Nachfrage ins
Leere geht und Liicken zu fiillen sind. Historisch ist dieses Konzept als
Collaborative Filtering bekannt; ein Beispiel ist das Programm Firefly ab
1995.338 Ziel des Collaborative Filtering ist eine automatische Prognose
der Nutzervorlieben. Ahnlich arbeitet die 6ffentliche Hand, wenn sie Da-
ten erfasst: Mit der Analyse seiner Daten iber die Nutzung des Londoner
Nahverkehrsangebots33? prognostiziert Transport for London (TfL) den
Bedarf und plant kinftige Netze, bewaltigt Umleitungen bei Wartungsar-
beiten und sucht nach Wegen, den Nahverkehr storungsfreier ablaufen
zu lassen.** Im Ergebnis erlauben Informationen tiber das Verhalten der

337 Europdische Kommission, Griinbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 final, S. 12.

338 Monse/Weyer, Nutzerorientierung als Strategie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Parado-
xien der Innovation, S.97-118, (103ff); Nilsson, The Quest for Artificial Intelli-
gence, S. 619.

339 Als Open Data abrufbar: https:/tfl.gov.uk/info-for/open-data-users/.

340 Siehe Weinstein, How TfL uses ‘big data’ to plan transport services, 20. Juni
2016.
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Nachfrager der Anbieterseite herauszufinden, ob sie die Anforderungen er-
fillen konnten, und sie leiten Lernprozesse fiir die Anbieter ein.#!

4. Risikoprognosen und Vorhersehbarkeit von Trends

Prognostisches Wissen, das ebenfalls auf Erfahrungen aus der Vergangen-
heit beruht, ist zur Einfihrung am Markt bei der Bestimmung der Nach-
frage und Erfolgsaussichten niitzlich.3#> Neben allen Analysen besteht je-
doch immer die Paradoxie, dass die Innovation ein Element des Neuen
hat und daher Entscheidungen Gber Unbekanntes zu treffen sind.3*3 Daten
erlauben riickblickend eine Analyse sowie vorausschauend eine Prognose
des Nutzverhaltens. Eine Optimierung des Produkts geschieht mithilfe
von wechselseitiger ,Anpassung von Vision und Kontext“3*4, um die Re-
zeptivitit der Zielgruppe fir die Neuheit und auch kiinftig eine stérungs-
freie Anwendung zu gewahrleisten. Dies ist besonders kompliziert, weil
der Markt oder der Kontext fir die Neuheit noch nicht existiert.3* Je
drastischer oder disruptiver die Neuheit ist, desto weniger einschitzbar
ist die Rezeptivitit sowohl der Nutzer als auch langfristig die des Gesetzge-
bers. Ein Vorteil von Software-Innovationen ist ihre Korrekturfreundlich-
keit durch Anderungen der online verfiigbaren Grundlage oder Updates.
Je mehr spezifische Nutzerperspektiven zur Verfiigung stehen und je ein-
facher sie auszuwerten sind, desto effektiver und zielgerichteter ist die
Anpassung moglich.

341 Vgl. BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 13; Budzinski/Kerber, Megafusionen, Wett-
bewerb und Globalisierung, S.72f; Manyika et al., Big Data. The Next Frontier
for Innovation, Competition and Productivity, S. Sff.

342 Vgl. Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 302.

343 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 302.

344 Monse/Weyer, Nutzerorientierung als Strategie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxi-
en der Innovation, S. 97-118 (98).

345 ,Markte werden nicht erobert, sondern geschaffen., Monse/Weyer, Nutzerorien-
tierung als Strategie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 97—
118 (99).
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5. Exkurs: Open Innovation

,Open Innovation®, offene Innovation, geht zurtick auf Henry Ches-
brough.># Der Begriff steht fir die Offnung des Innovationsprozesses,
genauer der Wissens- und Informationsstrome des Prozesses, tiber die in-
novierende Organisation hinaus. Erforderlich ist eine Integration externen
Wissens, etwa das der Kunden, Zulieferer und Forschungspartner (Outs-
ide-In-Ansatz). Daneben kann internes Wissen externalisiert werden (Insi-
de-Out-Ansatz). Eine extreme Entwicklung der Wissensexternalisierung ist
die quelloffene Bereitstellung von Software in der Open Source’¥, z. B.
das Betriebssystem Android oder Linux-Systeme.

Zweck des Konzepts ist die Verbreiterung des Innovationspotentials
durch die gesamtwirtschaftlich effizientere Nutzung von Wissen. Mit
dem Internet wurde die kollaborative Wissensproduktion (,,Schwarmintel-
ligenz“348) mafigeblich vereinfacht und giinstiger. Das Prinzip der Open
Innovation wendet sich gegen die ,kiinstliche Verknappung“** von Wis-
sen durch Immaterialgiiterrechte. Die kostenlose Offenlegung entspricht
nicht der 6konomischen Logik von Forschung und Entwicklung: Erwart-
bar wire, dass Entwickler ihre Ergebnisse derart sichern, dass der Mehr-
wert ihnen allein zugutekommt. Open Innovation hebt sich von dem
Blick Schumpeters auf Innovationen ab sowie von allen weiteren Sicht-
weisen, die Exklusivitit als zentralen Innovationsanreiz sehen. Eine Hy-
pothese dazu ist, dass ein besonders freiziigiger Umgang mit Wissen zu
einem hohen Innovationsgrad fiir die Wirtschaft fithrt.>*® Unternehmen
der Informationsokonomie kdnnen es sich in der Regel nicht leisten, nur
Closed Innovation zu praktizieren, wie sich am Open-Source-Engagement
von GAFAM beobachten lisst. Weltweit agierende Technologieckonzerne
stellen heute Daten tber Schnittstellen fiir Entwickler (auf der jeweiligen

346 Chesbrough, Open Innovation. The New Imperative for Creating and Profit-
ing from Technology; vgl. auch Blohm, Open Innovation Communities; Dross-
ou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wunderbare Wissensmehrung; Wezers, Inno-
vation through Cooperation.

347 Dazu Maggiolino/Montagnant, 11C 2011 804 (812ff); sowie allgemeiner Brynjolfs-
son/McAfee, The Second Machine Age, S. 104f.

348 So Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 438.

349 Kublen, Open Innovation, in: Drossou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wun-
derbare Wissensmehrung, S. 12-23 (12).

350 Kuhblen, Open Innovation, in: Drossou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wun-
derbare Wissensmehrung, S.12-23 (17); OECD, Digital Innovation, S.33 mit
Beispielen.
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Plattform) bereit und bieten Bestandteile ihrer Software als Open Source
an. Dabei mussen sie die Spielregeln der Open Source3’! respektieren, aber
erhoffen sich positive Begleiterscheinungen etwa fiir das Markenimage,
Lerneffekte oder Umsitze dank Sekundarsoftware.

6. Entwicklung und Verbesserung selbstlernender Systeme

Erkenntnisse aus der Nutzung der innovativen Produkte oder Prozesse
kénnen, wenn sie an den Innovator gelangen, zur weiteren Optimierung
genutzt werden. Schon wahrend der Inventionsphase wird aus Ruckschla-
gen gelernt. Innovationsprozesse sind charakterisiert durch das Lernen aus
Fehlern, bezichungsweise Feedback-Schleifen.3s? Das Feedback zu der Nut-
zung kann in selbstlernenden Systemen besonders einfach externalisiert
werden. Die Feedback-Schleifen werden in automatisierter Form beschleu-
nigt und weniger fehleranfillig sein als traditionelle Wege der Nutzerkri-
tik. Sie ersetzen Marktforschung durch beauftragte Dritte und direkte
Kundenbefragungen. Den selbstlernenden Systemen ist die Selbstoptimie-
rung inhérent; sie wird aber erst durch Nutzungsdaten ausgelost. Nimmt
der Nutzer einen Vorschlag des Systems — etwa eines virtuellen Assistenten
— an, lernt der Algorithmus ebenso wie durch die vom Nutzer selbst
gefundene Alternative zu dem Vorschlag. Die blofSe Optimierung ist keine
Innovation, kann ihr aber den Boden bereiten und langfristig zu neuen
Produkten und Prozessen fithren, die als Innovation zu qualifizieren sind.

IV. Zusammenfassung: Ressourcen

Zur Entwicklung neuer Produkte und Prozesse und anschliefenden
Markteinfithrung sind vielfaltige Komponenten nétig. Die ,Zutaten®
far erfolgreiche Innovationsrezepte unterscheiden sich je nach Branche
und Entwicklungsziel. In der Zukunft konnte sich die Gewichtung zwi-
schen Arbeitskraften und Informationen zugunsten der Informationen ver-
schieben: Es ist absehbar, dass selbstlernende Systeme auch in kreativen
Prozessen dem Menschen das schopferische und erfahrungsgeleitete Den-
ken abnehmen. Zunichst kénnten so forschungsunterstitzende Aufgaben
tibernommen werden, spiter sind auch eigene Entwicklungsvorschlige

351 Vgl. die Definition der Open Source Initiative: https://opensource.org/osd.
352 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 9.
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moglich. Arbeitskrifte werden hierdurch nicht entbehrlich, aber die An-
forderungen an sie werden sich dndern. Materielle Ressourcen kdnnten in
einigen Ressourcen ebenfalls an Bedeutung verlieren, wenn datengetriebe-
ne Geschiftsmodelle eine effizientere Nutzung von Rohstoffen erlauben.
Die Fihigkeit, Prozesse effizienter zu gestalten, wird selbstlernenden Syste-
men gemeinhin zugeschrieben und ist grundsitzlich etwas Positives. Sie
verleiht ithnen einen hohen Stellenwert im Innovationsprozess, was selbst-
verstirkende Kreisldufe zugunsten im Bereich des Machine Learning kom-
petenter Innovatoren auslésen konnte.

E. Indikatoren von Innovationen

Die tblicherweise zur Messung von Innovationsaktivititen genutzten Indi-
katoren entstammen den wirtschaftswissenschaftlichen Untersuchungen,
die auf die Thesen Schumpeters folgten. Abgeleitet vom damaligen Ver-
standnis eignen sie sich zur Messung von technologischen Neuheiten und
sind auf eine Messung der Quantitit ausgerichtet.3s3 Sie tun sich schwer
damit, die Qualitat neuer Produkte oder Prozesse abzubilden, und reduzie-
ren die Komplexitat.

Sollte ein explizit innovationsférderndes Datenzugangsrecht solche Indi-
katoren heranziehen, bedarf es einer kritischen Betrachtung der Aussage-
kraft und Relevanz fiir den betrachteten Kontext. Um eine Erlahmung des
Innovationswettbewerbs festzustellen, erfordern unterschiedliche Sektoren
jeweils unterschiedliche Anhaltspunkte. Sind diese eine Eingriffsvorausset-
zung, miissen sie transparent und verldsslich feststellbar sein. Der Innovati-
onsdruck geht in besonderem Mafse von den Unternehmen aus, die die
notwendigen Ressourcen haben, weshalb auch ein Rickgriff auf die schon
genannten Ressourcen moglich erscheint.%

I. Patente

Patente sind gleichzeitig Vermarktungsmonopole und Indikatoren schop-
ferischer Entwicklung. Viele Studien nutzen die Zahl der Patentanmel-

353 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 207.
354 Siehe Kapitel 2 D. Notwendige Ressourcen, S. 86.
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dungen als MafSstab fiir innovativen Output.3> Sie werden oft gewichtet
betrachtet, etwa nach Zitierungen. Dies dient der besseren Abbildung der
Qualitit oder Neuartigkeit. Die Anzahl der Patente sagt fir sich genom-
men nichts Gber den wirtschaftlichen Wert des Schutzgegenstands aus.35¢
Auch der Global Competitiveness Report des Weltwirtschaftsforums3s7
bezieht sich neben wissenschaftlichen Veroffentlichungen, Nachfrage-Dif-
ferenzierung und wichtigen Institutionen auf Patente.3’3

Zu beachten ist, dass die Zahl der Patente und der am Marke erfolg-
reichen Innovationen nicht zwingend korrespondieren. Patente beziehen
sich auf Inventionen, nicht Innovationen. Patentierungen werden auch
strategisch vorgenommen oder es wird sich aus strategischen Griinden fiir
Geheimhaltung entschieden. Fiir Prozessinventionen konnte starker als
bei Produktinnovationen auf Geheimhaltung zuriickgegriffen werden.3%
SchliefSlich erfassen Patente eher klassische technische Erfindungen, keine
sozialen Innovationen oder innovative Geschiftsmodelle. Das von Paten-
ten abgebildete produktionsbezogene Wissen ist besonders leicht zihlbar,
was sie fir das Industriezeitalter zu einem wichtigen Indikator gemacht
hat. Ob dies aber auch fir digitale Geschiftsmodelle gilt, hingt davon
ab, ob technische Erfindungen einen signifikanten Anteil der Inventionen
ausmachen. Nicht alle Patente bedeuten fiir das patentierende Unterneh-
men einen Gewinn.3® Oft erwerben Unternehmen auch Lizenzen fiir
externe Inventionen, aus denen erst sie dann Innovationen machen.36!
Patentierungen sind dartber hinaus recht teuer.3¢? Die Erkenntnis, dass

355 Neben FuE-Ausgaben genutzt von Aghion et al., The Quarterly Journal of
Economics, Vol. 120, S.701-728, 703f (2005); z. B. Europidische Kommission,
Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 387 — Dow/DuPont.

356 Vgl. Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Markten, S. 66.

357 WEF, Global Competitiveness Report 2018.

358 WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 29.

359 Vgl. Gilbert, Looking For Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Inno-
vation Policy and the Economy, S.159-215 (193); so auch Carrier, lowa Law
Review, Vol. 93, S. 393-450, 405 (2008) mwN.

360 Vgl. Gilbert, Looking For Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Inno-
vation Policy and the Economy, S. 159-215 (191).

361 So Czarnitzki/Kraft, License Expenditures of Incumbents and Potential Entrants,
S.19: ,Incumbents invest less in R&D but more in licenses®.

362 Sanders/Granstrand, Expert Group Report on Strategic Use and Adaptation of
IPR, S.22; ,mehrere 10.000 Euro”, vgl. Osterloh/Luethi, Commons Without
Tragedy, in: Eifer/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovation,
S.145-163 (158).
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laut Patentzahlen grofle, finanzstarke Unternehmen innovativer sind, ist
im Lichte dessen wenig verlasslich.

II. Ausgaben fiir Forschung und Entwicklung

Aufwendungen fir Forschung und Entwicklung sind die wichtigsten In-
vestitionen fir die auf den Markten der Internetokonomie tatigen Unter-
nehmen.?¢? Je mehr ein Unternehmen in FuE investiert, desto wahrschein-
licher ist, dass es eine Entdeckung macht. Ahnlich gilt: Je mehr Personen
forschen, desto eher wird eine Entdeckung gemacht. Forschung und Ent-
wicklung finden jedoch in der Regel im Geheimen statt.3** Die Angaben
tber finanzielle Ausgaben fir FuE sind daher am ehesten vergleichbar.
Eine Gleichsetzung von Forschungsausgaben und -output verbietet sich
wegen der hohen prognostischen Unsicherheiten. Die Angaben tber die
Investitionen fiir Forschung sind in der privaten Wirtschaft meist als Ge-
samtausgaben bekannt und differenzieren nicht zwischen einzelnen For-
schungszielen und -projekten.

GAFAM (Google, Apple, Facebook, Amazon, Microsoft) gaben im Jahr
2019 allein 108 Milliarden Dollar fiir FuE aus.3® Im Durchschnitt ent-
spricht das 14,6 Prozent des jeweiligen Jahresumsatzes. Die Forschungs-
ausgaben der deutschen Wirtschaft beliefen sich im Jahr 2019 auf 75,6
Milliarden Euro.3¢¢ Auffillig ist, dass die Halfte der Gesamtsumme auf
Unternehmen mit mehr als 10.000 Mitarbeitern entfallt. Die forschungs-
starksten Sektoren sind Kfz-Bau, Elektroindustrie und Maschinenbau. Die-
se Investitionen werden getitigt, weil sich die Entscheidungstriger davon
langfristig oder kurzfristig eine Erh6hung der Gewinne erhoffen.

363 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik fir den Cyberspace,
Rn. 48.

364 Die Moglichkeit der Geheimhaltung wird dabei je nach Branche durch Regulie-
rung begrenzt: Die pharmazeutische Forschung ist z. B. wegen des Arzneimittel-
zulassungsrechts weniger spekulativ. Vgl. Carrier, lTowa Law Review, Vol. 93,
S.393-450, 401 (2008).

365 Im Einzelnen: Google/Alphabet (26.018 Millionen Dollar, 16%); Microsoft
(16.876 Millionen Dollar, 14 %); Amazon (35.931 Millionen Dollar, 18 %); Face-
book (13.600 Millionen Dollar, 19 %); Apple (16.217 Millionen Dollar, 6 %).
Diese Betrige sind den Form-10-K-Angaben der jeweiligen Unternehmen fiir
das Jahr 2019 entnommen.

366 Stifterverband Deutsche Wirtschaft, PM: Ausgabenrekord fiir Forschung und Ent-
wicklung in Deutschland, 11. November 2020.
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Die wenigsten von FuE hervorgebrachten Inventionen werden zu erfolg-
reichen Innovationen. Daher wird erwartet, dass die erfolgreichen am En-
de einen exorbitanten Gewinn herbeifiithren. In der Internetékonomie
wird eine Besonderheit beobachtet: Der FuE-Prozess und die Realisierung
der neuen Dienste sind auf vielen Entwicklungspfaden identisch.3¢” Die
Verfeinerung von Suchmaschinen-Algorithmen ist ein Beispiel fiir die Ver-
schmelzung von Entwicklung und Realisierung.3¢® Fiir mobile Betriebssys-
teme wie iOS oder Android werden jahrlich umfangreiche neue Updates
zur Verfiigung gestellt und von Nutzern erwartet.3® Ebenso fihren soziale
Medien und Online-Shops regelmifig neue Funktionen ein, um das Enga-
gement der Nutzer zu halten oder zu erhohen. Es gibt nur wenige digitale
Produkte, die nicht stetiger Weiterentwicklung unterworfen sind. Innova-
tion ist damit ein integraler Bestandteil digitaler Dienste, weswegen For-
schungsausgaben von Ausgaben fiir Software-Entwicklung nur schwer zu
trennen sind. Wihrend Forschung und Entwicklung fiir stationdre Indus-
trien eher routiniert ablaufen (,Man weif3, dass man eine bestimmte Neue-
rung finden wird. Nur der Zeitpunkt ist noch offen.“*7?), sind Neuerung-
en in progressiven Industrien kaum vorhersehbar. Dies macht Aufwendun-
gen in FuE wichtiger,3”! aber auch riskanter.

III. Nicht bezifferbare Indikatoren

Innovationen kommen auch aus unerwarteten Quellen — etwa von Unter-
nehmen, die nicht in der betroffenen Industrie titig sind, oder unabhangi-
gen Individuen.3”? Zu beachten ist auch, dass nicht alle Innovationen an
der vordersten Front der technologischen Entwicklung zu verordnen sind.
Innovationen von weniger technisch gehoben agierenden Unternehmen

367 Shelanski, UPenn Law Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1685 (2013).

368 Vgl. Googles Twitter-Account ,SearchLiason® zu regelmafigen Updates des
Such-Algorithmus: https://twitter.com/searchliaison/; Shelanski, UPenn Law
Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1685 (2013).

369 Zur Veranschaulichung die Angaben von Apple zu neuen Funktionen von iOS
11: https://support.apple.com/de-de/HT208067, 9. Juli 2018, zuletzt abgerufen
am 9. Mai 2021; allgemein OECD, Digital Innovation, S. 31.

370 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik fiir den Cyberspace,
S.16.

371 Wissenschafilicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik fiir den Cyberspace,
S.16.

372 Gilbert, Looking For Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation
Policy and the Economy, S. 159-215 (191).
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E. Indikatoren von Innovationen

konnen helfen, die Kosten- oder Qualititsabstinde zum Technologiefiihrer
zu verringern und somit ebenso den Wettbewerb befeuern. Der Nutzungs-
grad der Inventionen ist daher ebenfalls ein Innovationsindikator, aber
kann nicht exakt beziffert werden, sondern nur in Relation zu anderen In-
ventionen angegeben werden. Ebenso kann Risikofreude als nicht beziffer-
barer Indikator in Messungen einflieen.3”3

IV. Eignung und Aussagekraft der Indikatoren — Identifikation
rechtsnormativ bedeutsamer Indikatoren

Innovation ist — ebenso wie Wettbewerb — schwer in der Gesamtheit ihrer
Auspriagungen zu messen.’’# Es ist insbesondere schwierig, Indikatoren fiir
Innovationen zu finden, die wissenschaftlich fundiert in einen Zusammen-
hang mit Indikatoren fiir Wettbewerbsintensitit zu bringen sind.37%

Ubliche Indikatoren fir Innovativitat sind Patentaktivititen und die
Hohe der Investitionen in FuE - also sowohl Input- als auch Output-Zah-
len.376 Es ist schwer, einen einzelnen universell aussagekraftigen Indikator
fir Innovativitit zu identifizieren.?”” Reale Innovationsaktivititen sind
kaum von Innovationspotentialen abzugrenzen. Die Patentaktivitit eines
Unternehmens legt nahe, dass es technologischen Fortschritt initiiert, aber
nicht alle Patente erreichen Marktreife und werden von Inventionen zu
Innovationen. Patente zeigen die bekannten technologischen Grenzen
auf und illustrieren die technologischen Moglichkeiten der Zukunft. In
patentintensiven Sektoren kdnnen daher Branchen mit hohen technologi-
schen Moglichkeiten schnell identifiziert werden: Dies ist nicht zuletzt
fur kartellrechtliche Bewertungen wie etwa im Zusammenschlussfall Dow/
DuPont relevant.’”8

Ahnlich kann die Hohe der Investitionen in FuE zeigen, dass der
Marktakteur Innovativitat einen bestimmten Stellenwert zuweist, aber die
Investitionen stehen nicht immer in Relation zur Erfolgsrate der Innovati-
onsaktivitaiten. Eine Erhohung von FuE-Ausgaben fihrt nicht zwingend

373 Z.B. Acatech/BDI, Innovationsindikator 2017.

374 Galloway, Driving Competition, S. 2, Fn. 7 mwN.

375 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 583f (2007).

376 Petit, Innovation Competition, Unilateral Effects and Merger Control Policy,
S.21, Fn. 120.

377 Graef, Data as Essential Facility, S. 57.

378 Carrier, lowa Law Review, Vol. 93, S. 393-450, 408f, 412 (2018).
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zu mehr Innovationen.?”” Die Europaische Kommission misst die Innova-
tivitdt der einzelnen Mitgliedstaaten im Innovation Union Scoreboard mit
einer dufferst komplexen Methode: Es gibt drei Hauptindikatoren, die sich
aus verschiedenen Innovationsdimensionen zusammensetzen, die wiede-
rum insgesamt 25 verschiedene Faktoren enthalten.380

Werden ginzlich neue Innovationspfade genutzt, ist es moglich, dass
Methoden zur Messung des Neuen neu erdacht werden miissen.®8! Dies
kann hier der Fall sein und sollte bei einer potentiellen Regulierung
beachtet werden. Es gibt zwar komplexe Methoden zur Ermittlung der In-
novativitit von Volkswirtschaften; die Messung der Innovationsaktivititen
auf einzelnen Mirkten bleibt aber unzuverléssig. Dies ist nicht zuletzt so,
weil Innovationen nicht nur aus planbaren Aktivititen der FuE stammen,
sondern auch aus individuellen Ideen, Ubertragungen aus anderen Indus-
trien und Versehen.

F. Fazit

Viele der vorgestellten Modelle im Kontext der Schumpeter-Arrow-Kon-
troverse beziehen sich auf klar abgrenzbare Markte, die Inanspruchnahme
von Patentschutz38? und riumliche Ubersichtlichkeit in der Form, dass
Wettbewerber voneinander und von ihren Aktivitdten wissen.’3 Dies war
in Zeiten kleiner geographischer Mirkte plausibel, ist heute auf globale
Mirkte aber kaum anwendbar. Es ist fehlgeleitet zu glauben, dass heuti-
ge starke Marktteilnehmer von allen FuE-Aktivititen und -inaktivititen
kleinerer oder potentieller weltweiter Konkurrenten wiissten. Vielmehr
missen sie stets von einer wettbewerblichen Bedrohung ausgehen.*3* Die
Entwicklung von Informationstechnologie erfordert nicht zwingend Labo-
re, Markttests, Versuche oder einen groflen Personalstab. Einige der heu-

379 Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation
Policy and the Economy, S. 159-215 (191).

380 Vgl. Europdische Kommission, Innovation Union Scoreboard 2018, S. 8f; ausfiihr-
lich: Graef, Data as Essential Facility, S. 58.

381 Vgl. Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 237.

382 Auflistung: Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.),
Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (169ff).

383 Vgl. Modell ,,Perceived Potential Competition: Gilbert/Newbery, American Eco-
nomic Review, Vol. 72, No. 3, S. 514-526 (1982).

384 Dazu BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis,
S.21.
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F. Fazit

te grofften Datenverarbeiter verweisen auf ihre Urspringe in Studenten-
wohnheimen (Facebook, Napster) und Garagen (Apple, Google, HP), so-
wie darauf, dass dort das nichste groffe Geschaftsmodell entstehen kann.385
Datengetriebene Geschiftsmodelle sind grundsitzlich mit wenig Aufwand
nachzuahmen, vergleicht man sie mit den Industrien und Produkten
des 20. Jahrhunderts, die Schumpeter und Arrow beschrieben. Wegen
der Dynamik und des vielfiltigen Angebots sind datengetriebene Markte
auch schwerer abzugrenzen und eine Marktmacht zu definieren. Es ware
schwierig, die diskutierten Thesen ohne solche Abgrenzungen anzuwen-
den. Auf der Kehrseite bedeutet das aber auch, dass Marktteilnehmer sich
von mehreren Seiten angegriffen fithlen konnten und deshalb — Monopo-
listen und schwichere Marktteilnehmer gleichermaflen — sensibler wiren
fir Innovationsanreize und den Anreiz, dem Wettbewerb zu entkommen.
Zuletzt verschwimmt auch die Trennung von Prozess- und Produktinno-
vationen mehr und mehr. Wird nur durch Nutzung des Produkts der
Prozess verbessert, finden beide gleichzeitig und verwoben miteinander
statt.

Entsprechend dieser Theorien ist zu bedenken, dass das Wissen um
Forschungsaktivititen von Wettbewerbern den moglichen Monopolisten
in der Weise starke, dass er darauf reagieren und seine Innovationsanreize
kalkulieren kann. Ein Datenzugangsrecht, das dazu fihrt, dass potentielle
Konkurrenten dem marktmachtigen Unternehmen durch Datenabruf be-
kannt werden, starkt wiederum dessen Position.

Hilfreicher ist es, die grundsitzliche Einigkeit aller innovationstheoreti-
schen Ansitze zu betonen: Forschung und Entwicklung férdern Innova-
tionen; die Aussicht auf zusatzliche Profite schafft Innovationsanreize.386
Es bestehen daher Anreize, konkurrierende Unternehmen von FuE aus-
zuschlieffen, indem man ihnen zuvorkommt und dem Wettbewerb ent-
kommt (Escape-Competition Effect). Insofern entspricht ein fehlender
Datenzugang in bestimmter Hinsicht Gilberts Metapher fiir den Escape
Competition Effect: Das in einer Regatta vorn liegende Segelboot kann
seine Stellung sichern, indem es hinteren Booten den Wind blockiert,
ohne selbst die Segel strategisch besser setzen zu mussen.3%” Weil fur selbst-

385 Z. B. E. Schmidt, The New Grindergeist, Google Europe Blog, 13. Oktober
2014; Petit, Are “FANGs” Monopolies?, S. 26.

386 Vgl. Auer/Manne/Portuese/Schrepel, Why sound law and economics should guide
competition policy in the digital economy, ICLE, September 2018, S. 11.

387 Vgl. Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Inno-
vation Policy and the Economy, S. 159-215 (173).
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lernende Systeme digitalisierte Erfahrungen essentiell sind, kénnte auch
Gilberts Knowledge Effect zum Tragen kommen.

Trotzdem ist nicht jede Innovation eine solche, mit der erfolgreich
Marktanteile erlangt werden, nicht jede Neuheit wird nachgefragt. Inno-
vationen, die sich tatsichlich als Wegbereiter oder Wegbegleiter der tech-
nologischen Entwicklung?®® herausstellen, konnen ein marktmachtrelati-
vierender Faktor sein. Konkret stellt sich die Frage, wie dauerhaft und
gefestigt die Marktpositionen einzelner Unternehmen sind und ob diese
durch disruptive Innovationen relativiert werden koénnen.3¥® In Zeiten
digitaler Transformation wird die relativierende Wirkung durch die Inter-
aktion dynamischer rechtlicher und auferrechtlicher Faktoren bestimmt.
Eine umsichtige Wettbewerbspolitik hat eine positive Auswirkung auf In-
novationen.’?® Recht kann Innovationen tolerieren, anstoflen, stimulieren
oder fordern — aber auch bremsen und ersticken.’*! Es kann die mit in-
novativem Handeln einhergehenden Risiken begrenzen und potentielle
Innovatoren zu risikoarmem Handeln motivieren. Dabei ist es jedoch
nur ein Faktor von vielen, der folgenreiche Neuerungen herbeifiihrt. Das
Recht kann nur eine ,Erméglichungskultur® schaffen.’?

Weil es keine gesicherten und universell anwendbaren Erkenntnisse
tiber das beste Klima fiir Innovationen — erst recht nicht fir Innovation
durch selbstlernende Systeme — gibt, sollten mdglichst wenig Hindernis-
se und negative Anreize gesetzt werden. Dies gilt fir alle Innovationsres-
sourcen einschlieflich ausgebildeter Arbeitskrafte und Finanzmittel — so
konnen moglichst viele Entwicklungskorridore eroffnet bleiben, statt in
Sackgassen zu miinden.

388 So Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 238.

389 Vgl. BKartA, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken,
S. 56.

390 Laitenberger, CRA Annual Conference Rede, 9. Dezember 2015.

391 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 33.

392 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 34.
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Kapitel 3 - Innovationswettbewerb im Kartellrecht und im
Kontext der Regulierungskrafte

Die Warnung vor Monopolisierungstendenzen im Innovationswettbewerb
wirft die Frage auf, wie das Recht mit ihnen umgeht. Das primire Rege-
lungswerk fir das Funktionieren des Wettbewerbs ist das Kartellrecht.
Die Stimulation von Entwicklungstatigkeiten bezwecken aber auch ande-
re Regelungswerke wie das Immaterialgiiterrecht sowie sektorspezifische
Regulierung. Dieses Kapitel beschiftigt sich nicht mit Datenmacht als
Problem des Kartellrechts, sondern vielmehr mit dem Zusammenspiel von
Wettbewerb und datengetriebenen Innovationen und der Rolle des Kar-
tellrechts. Zu untersuchen ist, inwiefern bereits eine rechtliche Infrastruk-
tur besteht, die das Funktionieren der Innovationsmechanismen fiir selbst-
lernende Systeme stabilisieren kann. Moglicherweise findet der Aspekt
der Innovationsoffenheit bereits gentigend Beachtung in der aktuellen
Kartellrechtsanwendung oder der Anwendung weiteren innovationsstimu-
lierenden Rechts. Dabei bleibt der 6konomische Wettbewerb der zentrale
Innovationsmechanismus, an den die meisten Ansatze der Regulierung an-
knipfen, um Innovationspotential im Markt freizusetzen.’> Der normativ
gesicherte Wettbewerb sei das ,iberragende Medium der Innovationssti-
mulation®.3* Die Férderung von Wettbewerb kann daher als Forderung
von Innovationen gelten.

A. Kartellrecht und Innovationen — Uberblick

In den letzten Jahren wanderte die Thematik der Innovationsforderung
verstarke in das Blickfeld des Kartellrechts. Sowohl die Frage, wie Innova-
tion die Marktstrukturen beeinflusst, aber auch wie Kartellrechtsdurchset-
zung auf die Anreize zur Investition in Forschung und Entwicklung wirkt,

393 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S.20;
Eifert, Innovationsfordernde Regulierung, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Innovationsférdernde Regulierung, S. 11-22, 17; Heitzer, Innovation und Wett-
bewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-Symposium 2009, S. 12.

394 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 293.
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wurde diskutiert.3?> Ein Trend zur Einbeziehung von Innovationseffekten
in die Kartellrechtsanwendung?® fiel spitestens mit Zusammenschlussent-
scheidung Dow/Dupont auf. Die Schadenstheorie des Riickgangs von Inno-
vationsaktivitaten ist allerdings nicht neu.?*”

Das Kartellrecht ist mit dem Zweck der Sicherung der Funktionsfahig-
keit der Mirkte per se innovationserheblich: Der Wettbewerb gilt als Ent-
deckungsverfahren fiir innovative Produkte.?*® Wettbewerbspolitik ist da-
her Innovationspolitik im weiteren Sinne.’*” Innovationspolitik hat nach
allgemeinem Verstandnis zuvorderst den Zweck, Innovationsaktivititen zu
ermdglichen und mit dem Schutz gegenliufiger Interessen in Einklang zu
bringen.*?° Dabei bestimmt sie sich nicht zuletzt danach, wie viel Vertrau-
en der Gesetzgeber in den Markt als Steuerungsmedium fir Innovations-
prozesse setzt.*%! Scheint die selbstregulierende Kraft der Marktprozesse
ausreichend, ist keine erginzende innovationsbezogene Wettbewerbspoli-
tik erforderlich. Sind Marktdefizite oder -versagen strukturell in einem
Entwicklungskorridor verankert, ist zum Erreichen der mit der Innovation
verbundenen Ziele ein wettbewerbspolitisches Tatigwerden erforderlich.
Angesichts der Neuheit der Innovation fehlt es dem Staat meist am Regu-
lierungswissen, um die Innovation unmittelbar anzuregen, weshalb die
Regulierung tber die Sicherung des Funktionierens des Marktes erfolgt.
Eine Kartellrechtsstrategie, die Innovativitit unterstiitzen soll, misste
Praktiken, die innovationshemmend wirken, angreifen.#? Zunachst wirkt
das Kartellverbot an sich innovationsfordernd: In der Komfortzone, die
eine Abrede schafft, bestehen keine Anreize, zu forschen und in Entwick-
lung zu investieren.*® Ein Beispiel hierfiir ist eine Abstimmung von Wett-

395 Shelanski, UPenn Law Review Vol. 161, S. 1663-1705, 1673 (2013) mwN.

396 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 3; Shelanski, UPenn
Law Review Vol. 161, S. 1663-1705, 1686 (2013).

397 Z.B. Europiische Kommission, Entscheidung vom 8. September 2015, M.7278
— General Electric/Alstom (horizontal); Europidische Kommission, Entscheidung
vom 26. Januar 2011, COMP/M.5984 — Intel/McAfee (vertikal).

398 Von Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren; Hoffinann-Riem, Innova-
tion und Recht, S. 429; Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik
fir den Cyberspace, S. 17.

399 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S.574-602, 602 (2007); Heitzer,
Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-Symposium
2009, S. 6; Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 271.

400 Welsch, Innovationspolitik, S. 195ff.

401 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 273.

402 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 592 (2007).

403 Laitenberger, CRA Annual Conference Brissel, Rede, 9. Dezember 2015.
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bewerbern dariiber, wie oder ob sie Forschungs- und Entwicklungsbestre-
bungen nachgehen.*** Zu beachten sind dabei die innovationspolitischen
Freistellungen vom Kartellverbot gemifl der Gruppenfreistellungsverord-
nungen Forschung und Entwicklung* sowie Technologietransfer.4

Auflerdem ist das Kartellrecht eine Hirde fiir horizontale*”” und nicht-
horizontale Zusammenschlisse, die die Zahl von potentiellen Innovato-
ren verringern, wie die Entscheidung im Fall Dow/DuPont zuletzt zeig-
te.#® Am unkonkretesten ist eine dritte Moglichkeit: Das Kartellrecht
ermoglicht es, Wettbewerbsbeschrainkungen durch marktmaichtige Unter-
nehmen, die Innovationen erschweren, anzugreifen.

I. Regelungszweck

Kartellrecht bezweckt*??, das Funktionieren des Wettbewerbs zu erhalten
oder (wieder-)herzustellen.#1® Der Wettbewerb hat wiederum eigene sta-
tische und dynamische Funktionen zu erfilllen wie die Steuerung der
Konsumentensouverinitit und -wohlfahrt*!!, die optimale Faktorallokati-
on, Anpassungsflexibilitit und die Beschleunigung des technischen Fort-

404 United States v. Automobile Manufacturers Association, 307 F. Supp. 617
(1969), betraf Vereinbarungen beztglich der (Nicht-)Entwicklung von Luftrein-
haltungsvorrichtungen fiir Kraftfahrzeuge.

405 Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010.

406 Verordnung (EU) Nr. 772/2004 der Kommission vom 27. April 2004, (TTBER).

407 Hierzu die Horizontalleitlinien, Nr. 38, 71b: Leitlinien zur Bewertung horizon-
taler Zusammenschliisse gemafl der Ratsverordnung tber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, ABL. C 031 vom §. Februar 2004 S. 5-18;
Rn. 56 aF erwahnte die Untersuchung von Innovationsmarkten.

408 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mérz 2017, M.7932 — Dow/
DuPont; und allgemein Gilbert/Sunshine, Antitrust Law Journal, Vol. 63, S. 569-
601 (1995).

409 Dieser Abschnitt dient einer Einfithrung und erhebt keinen Anspruch auf eine
akkurate Darstellung der verschiedenen Stromungen und Jurisdiktionen.

410 Easterbrook, Limits of Antitrust, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S. 1 (1984);
D. Evans/Hylton, Competition Policy International, Vol. 4, No. 2, S.203-241,
208 (2008); Ezrachi, EU Competition Law Goals and the Digital Economy, S. 2;
Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S. 1; LMRKM-Meessen/
Kersting, Einfiihrung in das europaische und deutsche Kartellrecht, Rn. 6ff; Mar-
cos, Innovation by Dominant Firms, S.3; Podszun/Kreifels, ELCML 2016, 33
(34f).

411 Dazu erlauternd Ezrachi, EU Competition Law Goals and the Digital Economy,
S. 7ff.
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schritts.#12 Der perfekte Wettbewerb, der diese Aufgaben mit gleichem
Erfolg erfillt, ist ein theoretisches Konstrukt.#!3 Kartellrecht dient nicht
der Feinsteuerung von Mirkten zur Erzielung des optimalen Ergebnisses.
Ineffizienzen sind hinzunehmen.#'# Das Wettbewerbsrecht verkiirzt die
Freiheitsriume der Unternehmen so, dass sie sich gegenseitig zu gemein-
wohldienlichem Verhalten zwingen.#> Geschiitzt wird nicht das Ergebnis,
sondern der Prozess: Das Recht schiitzt den unbeeintrichtigten Ablauf
wettbewerblicher Prozesse und Selektionsmechanismen, hier beispielswei-
se die Anreize fiir den technologischen Fortschritt, aber nicht die techno-
logischen Entwicklungen selbst. Ebenso wenig sollen die Wettbewerber
geschiitzt werden.*1¢ Ein funktionierender Wettbewerb setzt voraus, dass
es (potentielle) Wettbewerber als Gewinner und Verlierer gibt und kann
konsequent den Untergang schwacher Wettbewerber bedeuten. Zudem
unterscheiden sich die Ziele des Wettbewerbs je nach wettbewerbspoliti-
scher Ausrichtung und dem jeweiligen Rechtssystem.*!”

Kartellrechtliche Manahmen beheben oder bestrafen Fehlverhalten
und verhindern — durch die Zusammenschlusskontrolle — potentiell aus-
nutzbare Markestellungen. In der Regel wirken sie punktuell ex post:
Das Marktverhalten wird zwar rickblickend bewertet, aber mit Blick in
die Zukunft abgestellt. Obwohl ex-ante-Entscheidungen grundsatzlich nur
bei der Fusionskontrolle getroffen werden, kennt das Kartellrecht beide
Perspektiven und bewertet sowohl statisch als auch dynamisch. Dazu
gehort auch, dass nicht rickwirkend Geschaftsmodelle vor neuem oder
kiinftigem Wettbewerb geschiitzt werden, obwohl sich Nachfrager schon
gegen sie entschieden haben. Dem Kartellrecht wohnt keine unmittelbare
sozialpolitische Komponente inne, die Unternehmen oder Arbeitsplatze
bewahren und Fehlspekulationen abmildern soll. Anderenfalls wiirden
Wettbewerbsbehorden sich in einer Position wiederfinden, in der sie —
und nicht der Markt — Gewinner und Verlierer wihlen. Derart politisch
aufgeladen soll das Kartellrecht nicht sein.

Gleichzeit ist ein Ziel des Wettbewerbsrechts die Offenhaltung der
Mirkte, um die Grundlagen fiir den funktionsfihigen Wettbewerb zu

412 Vgl. Kantzenbach, Die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs, S.16-19; dazu L
Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 15f, 36.

413 Easterbrook, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S. 1 (1984).

414 Ibdnez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 212 (2016).

415 Magen, Ein Wettbewerbskonzept fiir das Offentliche Wirtschaftsrecht, S. 40.

416 D. Evans/Hylton, Competition Policy International, Vol. 4, No. 2, S.203-241,
208 (2008); Korber, WuW 2015, 120 (129).

417 I Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 35.
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bewahren.#!8 Dies setzt etwa die Moglichkeit zur Hervorbringung von Pro-
duktneuheiten voraus: Der Qualititswettbewerb ist ebenso schutzwiirdig
wie der Preiswettbewerb.#!” Dabei werden wiederum nicht alle Innovati-
onsvoraussetzungen gleichgeschaltet. Nicht jeder Nachteil im (Verfol-
gungs-) Wettbewerb hat wettbewerbsschiadliche Auswirkungen.

An sich kritisiert das Kartellrecht auch marktmachtige Stellungen nicht:
Oft reflektieren sie die Effizienzen und Entscheidungen der Konsumenten.
Sie konnen das Ergebnis der Charakteristika eines Marktes sein — wie
natiirliche Monopole in von starken Skaleneffekten geprigten Markten.
Der Markt weist grundsatzlich die notigen Ressourcen den produktivsten
Unternechmen zu (Faktorallokation); ein Eingriff in diese Funktionsweise
kann bedeuten, dass eine Ressource weniger effizient genutzt wird.

Bei der Beurteilung markemachtiger Stellungen ist das Kartellrecht
auf die Bildung von Modellen angewiesen, die von der Wirtschaftswis-
senschaft informiert oder bereitgestellt sind. An dieser Stelle wirkt etwa
die Schumpeter-Arrow-Kontroverse zum Zusammenhang von Wettbewerb
und Innovation, die fir die Auslegung und Weiterentwicklung des Kar-
tellrechts relevant wird. Neue Erkenntnisse 6konomischer Innovationsfor-
schung konnen auf kiinftige wettbewerbspolitische Probleme aufmerksam
machen und liefern Ansatze fiir die kartellrechtliche Erfassung.#2° Im bes-
ten Fall funktioniert Kartellrecht so gut, dass es den Abbau von Regulie-
rung unterstitzt, weil Markte weniger staatliche Eingriffe benétigen, um
die Funktionen des Wettbewerbs — etwa die Fortschrittsfunktion — zu
erfullen.

II. Grundsatzliches — Innovation als Ausgleich von Machtpositionen

Der Wettbewerb schafft Anreize fiir Anbieter, Mafnahmen zur Steigerung
der Nachfrage zu unternehmen. Die offensichtlichste Mafnahme ist eine

418 BGH, Urteil vom 24. Oktober 2011 — KZR 7/10 = WuW 2012, 72 — Grossisten-
kiindigung; Urteil vom 12. Mérz 1991 — KZR 26/89 = BGHZ 214, 118 — Kranken-
transportunternehmen II; OLG Disseldorf, Beschluss vom 26. August 2019 — VI-
Kart 1/19 (V) = NZKart 2019, 495, 498 — Facebook I; LMRKM-Meessen/Kersting,
Einfihrung in das europiische und deutsche Kartellrecht, Rn. 9.

419 Ezrachi, EU Competition Law Goals and the Digital Economy, S. 14; Wissen-
schaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik fiir den Cyberspace, S. 36.

420 Marcos, Innovation by Dominant Firms, S.4; Wieddekind, Innovationsfor-
schung, Wettbewerbstheorie und Kartellrecht, in: Eifert/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134-170, (161f).
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Senkung der Verkaufspreise. Senkt ein Konkurrent die Preise, hat ein
Unternehmen die Wahl, selbst die Preise zu senken oder ein verbessertes
Produkt, eine schnellere Lieferung oder eine bessere Dienstleistung anzu-
bieten. Weil Unternehmen wissen, dass diese Handlungen ihnen bei der
Erhohung ihres Umsatzes hochstwahrscheinlich dienlich sind, haben sie
ein Bestreben, ihren Wettbewerbern zuvorzukommen. Das Ergebnis ist
in einer idealen Situation ein Wettbewerb, der immer giinstigere und bes-
sere Produkte hervorbringt, wovon der Nachfrager und die Gesamtwirt-
schaft profitieren. Dieser Wettlauf um das Hervorbringen von Erfindun-
gen durch Forschung und Entwicklung wird als Innovationswettbewerb
bezeichnet.#?! Er ist ein Pfeiler der Wettbewerbsintensitit.+2?

Schon in den 1960er Jahren wurde in der Informationstechnologie —
auf einem weniger verdichteten Markt als heute — so gedacht: Firmen, die
Datenverarbeitung anboten, sahen sich stets vom Wettbewerb veranlasst,
ihre Produkte zu verbessern und die Preise zu senken und auf verbesser-
te Produkte und gesenkte Preise der Wettbewerber zu reagieren.#?* Mit
der digitalen Transformation nimmt die Innovationsgeschwindigkeit im
Wettbewerb eine zentrale Rolle ein und verdringt den Preis als das maf3-
gebliche Kriterium.4*

Innovationen wird im Hinblick auf den Markt eine Transformations-
und Disruptionskraft zugeschrieben. Sie konnen Monopole zeitlich be-
grenzen, Marktmacht erodieren und die Skaleneffekte etablierter Unter-
nehmen entwerten. Gleichzeitig verbietet sich die blinde Annahme, dass
Innovationsaktivititen unabhingig der jeweiligen Okonomie und des Ver-
haltens etablierter Unternehmen immer mdglich sind. In Einzelfillen
konnen Korrekturen durch das Kartellrecht oder andere Rechtsgebiete
notwendig werden. In begrenztem Mafle verlisst sich das Kartellrecht
darauf, dass Innovationen durch Qualititswettbewerb Markte angreifbar

421 Der Begriff wird in der Literatur nicht einheitlich verwendet und dient hier
auch eher als ,,Schlagwort*.

422 Heiizer, Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-
Symposium 2009, S.12; ,anerkannter Marktmacht- und Wettbewerbsparame-
ter; BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis,
S. 20.

423 “Constantly compelled by competition both to improve both their products
and to reduce prices—and to react to the improved products and lower prices
of competitors”, Fisher/McGowan/Greenwood, Folded, Spindled and Mutilated:
Economic Analysis and US v IBM, S. 132.

424 Dreber, ZWeR 2009, 149 (151); Ellger, ZweR 2018, 272 (274); Shelanski, UPenn
Law Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1669 (2013); Zimmerlich, Marktmacht in
dynamischen Markten, S. 97 mwN (,,performance-based markets®).
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halten und die Strukturen und Machtverhiltnisse infrage stellen. Einzelne
Basisinnovationen kdnnen diesen Zusammenhang jedoch widerlegen und
statt freier Folgeinnovationen zu einer Beschrinkung des Innovationswett-
bewerbs fithren. Innovation ist in einem solchen Fall nicht mehr ein Fak-
tor, der Marktmacht und Skalierung destabilisiert oder auf die Probe stellt,
sondern sie vielmehr befeuert. In diesen Fillen liegt es nahe, Innovationen
zu stimulieren, indem der Innovationswettbewerb vor Beschrinkungen
durch Zusammenschliisse, Abreden und missbrauchliche Geschiftsstrate-
gien geschitzt wird. Die begrenzte Vorhersehbarkeit von Forschung und
Entwicklung muss dabei in die Bewertung der Auswirkungen auf Innova-
tionen einbezogen werden.

1. Dynamischer Wettbewerb

Der Wettbewerb gilt als Entdeckungsverfahren fiir neue Produkte, Dienste
und Prozesse. Der dynamische Wettbewerb zeichnet sich in besonderem
Mafe durch die Neubildung und Erosion von Machtvorspriingen durch
technologischen Fortschritt als eine der dynamischen Funktionen des
Wettbewerbs aus.?> Er setzt sich aus den Phasen des VorstofSes und der
Verfolgung zusammen. Laut dem Bundeskartellamt sind Mérkte der In-
ternetokonomie und Branchen, die von zunehmenden Automatisierungs-
moglichkeiten oder Innovationen der Digitalisierung profitieren, beson-
ders dynamisch.#2¢ Neue Moglichkeiten der giinstigen Datenanalyse haben
den Innovationswettbewerb stimuliert und Eintrittskosten gesenkt.*?” Im
dynamischen Wettbewerb ist der Kreis der potentiellen Wettbewerber

425 Vgl. Galloway, World Competition, Vol. 34, No. 1, S.73-96, 73 (2011); Hopp-
mann, Marktmacht und Wettbewerb, S. 10f; Marcos, Innovation by Dominant
Firms, S. 5; Sidak/Teece, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No.
4, S. 5§81-631, 600f (2009).

426 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Schrif-
tenreihe ,Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirtschaft®,
S.21; dass., Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken,
S. 80ff; sowie BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15 Rn. 175f —
Online-Dating; auch Dreber, ZWeR 2009, 149 (149ff); Korber, NZKart 2016, 303
(305); Monopolkommission, Sondergutachten 68, S.28f; Schweitzer/Fetzer/Peitz,
Digitale Plattformen: Bausteine fiir einen kiinftigen Ordnungsrahmen, S. 40;
Zimmer, The digital economy: A challenge for competition policy?, in: Ni-
houl/van Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law
Analysis, S.299-306 (300).

427 Paal, NZKart 2018, 157 (158).
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groffer und ungewisser. Der vorstoffende Innovationswettbewerb schafft
neue Produkte und erschliefSt neue Markte zulasten bestehender Markte.
Diese Ablosung erfolgt mit iiberdurchschnittlicher Geschwindigkeit. Der
Wettbewerbsvorsprung innovativer Unternehmer wird durch Nachahmer
im Imitationswettbewerb aufgezehrt.#2® Der zeitliche Vorsprung vor Imi-
tatoren bestimmt sich nach Kapitalbedarf, bestehendem Know-how der
Imitatoren und dem Verlauf der Lernkurven.*? Die politische Bewertung
dieses Vorsprungs kann einerseits dazu fithren, dass Imitation durch ge-
werbliche Schutzrechte erschwert oder durch Zugang zu Infrastruktur
und Know-how erleichtert werden soll. Zu den potentiellen Wettbewer-
bern koénnen auch nachfolgende Monopolisten oder Oligopolisten zihlen,
die bestehenden Marktteilnehmern empfindliche Marktanteile abnehmen.
Dieser Wettbewerbsdruck halt die Markte dynamisch und ist nur mog-
lich, wenn sie dank tberwindbarer Markteintritts- und Marktaustrittsbar-
rieren bestreitbar sind. Das Funktionieren des dynamischen Wettbewerbs
wird daher im besonderen Mafle durch den Schutz des Wettbewerbs
um den Markt gewahrt.#° Gleichzeitig muss das Kartellrecht, um die
Fortschrittsfunktion des Wettbewerbs zu stitzen, Innovationsmonopole
ermdglichen.®*! An einem gewissen Punkt werden die Vorteile zunehmen-
der Innovationsaktivititen tibertroffen von Schiden durch den Verlust von
Wettbewerb — an diesem Punkt ist entsprechend der Wettbewerbsfunktio-
nen behordliches Einschreiten angebracht. Der jeweilige wettbewerbliche
Vorsprung und die Groe des Vorreiters konnen dabei nicht allein die
mafigebliche GrofSe sein, weil das Kartellrecht kein Verbot des Wachstums
aus eigener Anstrengung vorsieht. Zudem ist Marktmacht auf dynami-
schen Mairkten verletzlicher und kann durch negative Netzwerkeffekte
ziigiger erodieren.3? Gerade der Wettbewerb um den Markt ist auf die

428 Wieddekind, Innovationsforschung, Wettbewerbstheorie und Kartellrecht, in:
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134—
170 (162).

429 Wieddekind, Innovationsforschung, Wettbewerbstheorie und Kartellrecht, in:
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134-
170 (162).

430 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 5.

431 Wieddekind, Innovationsforschung, Wettbewerbstheorie und Kartellrecht, in:
Eifer/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134-
170 (164).

432 Ellger, ZWeR 2018, 272 (274); Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US
Merger Policy, S. 10; Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 12 mwN; Petut,
Technology Giants, S. 67.
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sequentielle Beherrschung statt eine simultane Aufteilung des Marktes und
damit auf stetige Ablosung angelegt.

Die Konsequenz der Thesen Schumpeters ist, dass sich Wettbewerbsbe-
hérden in dynamischen Markten auf spezifische Missbrauchsfille und Zu-
sammenschlisse konzentrieren, statt generell marktmachtige Stellungen
zu hinterfragen.®33 Es sei wahrscheinlich, dass Behorden bei Eingriffen in
innovatives Verhalten teure Fehler machen, die langfristig die Innovations-
aktivitaiten ausbremsen; aufferdem konnten andere Eintrittskandidaten mit
kinftigen, dhnlichen Interventionen rechnen, was wiederum deren Inno-
vationsanreize senken wirde.#34 Tatsachlich wird zu erwarten sein, dass die
Betrachtung innovationsbezogener Aspekte in wettbewerbsbehordlichen
Entscheidungen erheblich zunimmt. Dabei wird die Bestreitbarkeit von
Mirkten zur Sicherung der Fortschrittsfunktion des Wettbewerbs ein ent-
scheidender Prifungspunke sein. Weil die Prifung deutlich komplexer
sein dirfte als die Untersuchung blofSen Preiswettbewerbs, stellt sich die
Frage, wie Kartellrecht und Regulierung beschleunigt werden konnen, um
mit den dynamischen Prozessen des Marktes mitzuhalten.*3

2. Innovationen als Marktmachtparameter, § 18 Abs. 3a Nr. 5§ GWB

Obwohl die Prifung des Innovationswettbewerbs Probleme bereiten
kann, hat die Wettbewerbspolitik schon deswegen ein Interesse an vielfal-
tigen Innovationsaktivititen, weil sie Markte agil halten und Kartellbehor-
den die Arbeit ,abnehmen®. Gleichzeitig sind Innovationen negative exo-
gene Faktoren, die regelmafSig neue kartellrechtliche Probleme aufwerfen
und Reformen motivieren; dies illustriert Big Data als Ankniipfungspunkt
wettbewerbspolitischer Diskussionen.

433 So Katz/Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-
Tech Markets, S. 7.

434 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 19 mit Verweis auf Segal/Whinston, American Economic Review,
Vol. 97, No. 5, S. 1703-1730, 1723 (2007); so auch Bethell/Baird/Waksman, Jour-
nal of Antitrust Enforcement 2020, Vol. 8, S. 30-55 (37f); Kiihling, Innovations-
schiitzende Zugangsregulierung in der Informationswirtschaft, in: Eifert/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung, S. 47-69 (51).

435 So z. B. Schweitzer/Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Bausteine fiir einen kinfti-
gen Ordnungsrahmen, S. 66.
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Die marktmachtrelativierende Wirkung ist in Missbrauchs- und Fusi-
onskontrollverfahren**¢ zu beachten. Die Marktbeherrschung bestimmt
sich in deutschem Recht nach den Vorgaben des § 18 GWB. Mit der 9.
GWB-Novelle wurde mit §18 Abs.3a Nr.5 GWB ein expliziter Verweis
auf ,innovationsgetriebenen Wettbewerbsdruck® aufgenommen, der ,ins-
besondere bei mehrseitigen Markten und Netzwerken® als Plus-Faktor*”
herangezogen werden soll. Als ein Kriterium in einem ausfiihrlichen Kata-
log gilt er auch dariber hinaus*3, aber gewinnt auf dynamischen Markten
an Bedeutung. Anders als der Marktanteil oder die Finanzkraft (Abs.3
Nr. 1, 2) ist der innovationsgetriecbene Wettbewerbsdruck nicht messbar,
sondern muss anhand von Vermutungen und Wettbewerberbefragungen
festgestellt werden. In den meisten Fallen diirfte er dazu fithren, dass eine
numerisch starke Stellung im Markt (hohe Marktanteile) in Anbetracht
der Innovationsdynamik relativiert wird.**® Die Voraussetzung fiir die
Marktmachtrelativierung ist die konkrete Angreifbarkeit der Marktpositi-
on.*0 Eine lediglich abstrakte Bestreitbarkeit gentigt nicht**!, weil dann
die bloffe Moglichkeit des Wegfallens der Marktstellung durch Innovatio-
nen jede marktbeherrschende Stellung der Prifung entzieht.*4? Die Pro-
phezeiung kiinftiger disruptiver Innovationen durch ein Gericht erscheint
fragwiirdig, weshalb das Kriterium des § 18 Abs. 3a Nr. 5 GWB operationa-
bel zu machen ist.443

436 Europdische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammen-
schltsse, ABL. C 31/5, 5. Februar 2004, Rn. 8, 15, 38; diess., Leitlinien zur Bewer-
tung nicht-horizontaler Zusammenschlisse, ABL. C 256/7, 18. Oktober 2008,
Rn. 10; BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle,
Rn. S, 22, 48, 97f.

437 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/10207, S. 47f.

438 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/10207, S. 48: ,kann in anderen Fallen in die
Analyse der Wettbewerbsverhiltnisse einbezogen werden”.

439 Vgl. Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/10207, S. 51; Monopolkommission, Son-
dergutachten 68, S. 38; Korber, WuW 2015, 120 (125); Paal/Hennemann, ABIDA,
S. 48; Tamke, NZKart 2018, 503 (507).

440 BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15 Rn. 174, 176 — Online-
Dating; dass., Beschluss vom 23. November 2017, B6-35/17, Rn. 198 — Even-
tim/Four Artists; Tamke, NZKart 2018, 503 (507).

441 Vgl. Grave/Nyberg, WuW 2017, 363 (364); Esser/Hdft, NZKart 2017, 259 (264);
Paal/Hennemann, ABIDA, S. 48.

442 Regierungsentwurf 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/10207, S. 51.

443 Vgl. Podszun, Stellungnahme zur 9. GWB-Novelle als Sachverstandiger im Wirt-
schaftsausschuss des Deutschen Bundestags, S.50; auch BKartA, Arbeitspapier
Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, S. 81.
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Die Angreifbarkeit lasst sich beurteilen, indem die Marktphase, Ent-
wicklungsstufe, die Produktzyklen, Innovationsressourcen und vorgelager-
ten Innovationen betrachtet werden. In expandierenden Mirkten erfol-
gen Innovationen in kurzen Abstinden und es kann vor Marktreife von
einer stirkeren Dynamik und Bestreitbarkeit des Marktes ausgegangen
werden.*# Produktzyklen richten sich etwa nach den Anschaffungskosten
und der Lebensdauer von Produkten. In IT-Mirkten sind die Produktzy-
klen verhaltnismifig kurz. Es werden in regelmaffigen Abstinden neue
Produkte und Prozesse eingefithrt, die oft frei von Fixkosten fir den
Nachfrager sind.*#’ Die Dynamik des Innovationswettbewerbs steigt, wenn
Nachfrager niedrige Wechselkosten haben und regelmafig Leistungsange-
bote vergleichen konnen. Patentierte Produkte haben wegen des langjahri-
gen Patentschutzes in der Regel einen lingeren Lebenszyklus, was sich auf
die Produktzyklen der vom Patentschutz geprigten Markte auswirke. Die
Verfligbarkeit von Innovationsressourcen und Know-how erhoht in der
Regel die Dynamik eines Marktes und die Wahrscheinlichkeit einer Entde-
ckung durch potentielle Wettbewerber. Aufferdem erlauben Innovationen
auf vorgelagerten Mirkten Folgeinnovationen auf nachgelagerten Markten
und fithren zu Marktverschiebungen, weshalb auch ihre Betrachtung zur
Ermittlung der Angreifbarkeit einer marktbeherrschenden Stellung hilf-
reich ist. Hardwareinnovationen haben haufig Softwareinnovationen zu
Folge, wie auch die Entwicklung selbstlernender Systeme zeigt.*4¢

§18 Abs.3a Nr.5 GWB soll cher disruptive als inkrementelle Verin-
derungen der Marktstruktur erfassen.*#” Solche sind jedoch besonders
schwer zu untersuchen, weil die Auswirkungen von Innovationen sich
erst retrospektiv bewerten lassen und nicht im Vorhinein klar ist, welche
Ressourcen und welches Know-how zur Entwicklung disruptiver Innova-
tionen benotigt werden. Zu unterscheiden ist zwischen Innovationen auf
bestehenden innovationsgetriebenen und noch nicht bestehenden (poten-
tiellen) Produktmarkten, wobei bei Letzteren disruptive Auswirkungen
wahrscheinlicher sind.

Vor dem Hintergrund des Bewertungsmaf$stabs des § 18 Abs.3a Nr. 5
GWB werden in dynamischen und netzwerkgepragten Markten kaum

444 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 23.

445 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 27; dhnlich Korber, WuW 2015, 120 (125).

446 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 28; dass., Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netz-
werken, S. 85f.

447 Regierungsentwurf 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/10207, S. 51.

117



https://doi.org/10.5771/9783748925712
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 3 — Innovationswettbewerb im Kartellrecht

marktbeherrschende Stellungen anzunehmen sein, ohne dass diese auf
ihre Bestreitbarkeit zu prifen sind. Ein uneinholbarer wettbewerblicher
Vorsprung darf aber nicht wegen der blofSen Moglichkeit einer kinftigen
disruptiven Innovation zurtickgewiesen werden.*#8 Das Kriterium des in-
novationsgetriebenen Wettbewerbsdrucks wird in Zukunft wegen der ex-
pliziten Aufwertung durch den Gesetzgeber auch tGber die Beurteilung der
marktbeherrschenden Stellung hinaus wirken, obwohl es sich lediglich
um eine Klarstellung handelt. Die Europaische Kommission hielt 2011 we-
gen der geringen Aussagekraft aktueller Marktanteile im Markt fiir Video-
telefonie im Zusammenschlusserfahren Microsoft/Skype einen gemeinsa-
men Marktanteil von 90 Prozent fiir akzeptabel.*#* Ahnlich beurteilte das
Bundeskartellamt den Zusammenschluss von Elitepartner und Parship
(Online-Dating)*°, aber verneinte einen ausreichenden innovationsgetrie-
benen Wettbewerbsdruck fiir das Eventim-Ticketsystem.*! Ebenso muss
die marktmachtrelativierende Wirkung von Innovationen sich auf die
Wettbewerbspolitik durchschlagen und bei einer potentiellen Regulie-
rung, wenn sie marktmachtabhingig ausgestaltet wiirde, mitgedacht wer-
den.

3. Prifung der Auswirkungen eines Verhaltens auf den
Innovationswettbewerb

Der innovationsgetriecbene Wettbewerbsdruck ist von Kartellbehorden
auch ganz konkret dort zu prifen, wo es um seine Beeintrichtigung geht.
An die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung schliefSt sich in
vielen Fillen die Priifung ihres Missbrauchs an.

448 Vgl. Autorité de la concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S.29; Paal/
Hennemann, ABIDA, S. 49; Schweitzer/Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Baustei-
ne fiir einen kiinftigen Ordnungsrahmen, S. 40; Tamke, ZWeR 2017, 358 (370).

449 Europiische Kommission, Entscheidung vom 7. Oktober 2011, COMP/M.6281
Rn. 109, 112ff — Microsofi/Skype; vgl. auch Entscheidung vom 3. Oktober 2014,
COMP/M.7217 Rn. 116 — Facebook/WhatsApp; dazu BKartA, Innovationen — He-
rausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 25.

450 BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15 Rn. 176ff — Online-Dating.

451 BKartA, Beschluss vom 23. November 2017, B6-35/17 Rn. 196 — Eventim/Four
Artists.
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a) Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Der Missbrauch kann in der Beeintrichtigung der Dynamik des technolo-
gischen Fortschritts bestehen, wie auf unionsrechtlicher Ebene Art. 102
S.2 lit.b AEUV unterstreicht. Als Regelbeispiel eines Marktmachtmiss-
brauchs wird die ,Einschrankung [...] der technischen Entwicklung zum
Schaden der Verbraucher® genannt. Im weitesten Sinne kann dies als
Verpflichtung zur Bewahrung des Innovationswettbewerbs und zur Be-
achtung der Innovationsoffenheit gelesen werden.*? Eine Wettbewerbs-
beschrinkung kann in der Behinderung der Innovationstitigkeiten von
Wettbewerbern liegen*s3, beispielsweise in der strategischen Blockierung
von Innovationspfaden.*** Dies war einer der Vorwiirfe der Européischen
Kommission in der Android-Entscheidung.*® Googles Verhalten reduziere
die Anreize zu FuE-Investitionen fir potentielle Konkurrenten und Ent-
wickler, indem das Unternehmen die Google-Suchmaschinen-App und
den Chrome-Browser an den Play Store knlpft.*¢ Die Entscheidung
fihrt dies nicht weiter aus und beschrinkt sich auf die Annahme hypothe-
tisch hoherer Innovationsanreize fiir Konkurrenten in Abwesenheit der ge-
meinsamen Auslieferung der drei Applikationen. Die Einschrinkung der
technischen Entwicklung ist keine eigene Fallgruppe, sondern kann sich
in verschiedenen Fallgruppen ausprigen, zu denen Ausschlieflichkeitsbin-
dungen, Koppelungsgeschifte und Geschiftsverweigerungen als Formen
des Behinderungsmissbrauchs zahlen. Die meisten bisher getroffenen Ent-
scheidungen setzten sich mit Interoperabilititsfragen und solchen der Ver-
weigerung der Lizenzierung gewerblicher Schutzrechte auseinander. Die

452 Vgl. BKartA, Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken,
S. 80ff: ,,Die Kartellrechtspraxis hat ein besonderes Innovationspotential, soweit
es vorliegt, bei der Kartellrechtsanwendung angemessen zu berticksichtigen.”;
van Cleynenbreugel, Innovation in Competition Law Analysis, in: Nihoul/van
Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis,
S.2-12 (3).

453 Vgl. Geradin, What Should EU Competition Policy Do to Address the Concerns
Raised by the Digital Platforms’ Market Power, S. 9ff; Grave/Nyberg, WuW 2017,
363 (366); Korber, NZKart 2016, 303 (309); Tamke, ZWeR 2017, 358 (373).

454 Vgl. am Beispiel der Software-Industrie: Baake et al., Die Rolle staatlicher Akteu-
re bei der Weiterentwicklung von Technologien in deregulierten TK-Markten,
S.71.

455 Siehe Europdische Kommission, Kartellrecht Google, Pressemitteilung, 18. Juli
2018.

456 Europaische Kommission, Entscheidung vom 18. Juli 2018, COMP/AT.40099
Rn. 773, 858, 896 — Android.
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Grenzen zwischen Ausbeutung und Geschiftsverweigerung konnen dabei
flieBend sein: Die technische Entwicklung kann gleichermaflen leiden,
wenn ein Rohstoffmonopolist auf dem nachgelagerten Markt Produktin-
novationen blockiert oder die Produzentenrente des Innovators mit tiber-
hohten Lizenzgebihren vereinnahmt.*7 Fur einen Marktteilnehmer ist
ein innovationsaverses Verhalten ein rationaler Schritt, wenn er mit einer
Beschrinkung des Innovationswettbewerbs den grofferen Markterfolg er-
zielt. 48

Die Europaische Kommission hat keine klaren Prifungsmafstibe fiir
die Prifung innovationsbegrenzenden Verhaltens entwickelt.#*? Eine blofS
plausible These ohne den Nachweis eines Schadens konne jedoch nicht
die Grundlage fiir ein kartellrechtliches Einschreiten sein.4¢® Der Europai-
sche Gerichtshof gibt in Tetra Laval*®' vor, dass zur Beurteilung einer
voraussichtlichen Entwicklung verschiedene Ursache-Wirkungs-Ketten zu
betrachten sind und von der mit der hochsten Eintrittswahrscheinlichkeit
auszugehen ist. Dies kann losgelost von Zusammenschlussverfahren fiir
alle prognostischen Beurteilungen gelten. Die von einer Wettbewerbsbe-
horde vorgelegten Beweismittel miissten ihre Beurteilung der innovations-
stimulierenden Auswirkungen ihres Einschreitens stlitzen.#? Der Vortrag
der Kommission misste somit plausibler sein als alle anderen moglichen
Ursache-Wirkungs-Ketten. In vielen Fallen wird jeweils plausibel sein, dass
das spezifische Einschreiten positive Folgen oder negative Folgen fiir den
Innovationswettbewerb hat. Der Vortrag der betroffenen Partei sollte im
Idealfall nach dem gleichen Mafstab beurteilt werden kénnen, sodass die
gerichtliche Prifung beider Positionen moglich ist.#63

Auch Kerber betont die Notwendigkeit der Entwicklung innovations-
spezifischer Untersuchungsansitze. Ein Problem sei der statische Charak-
ter der Produktmarktdefinition, der nicht zur Dynamik des Innovations-

457 Konig, Der Zugang zu Daten als Schlusselgegenstanden der digitalen Wirtschaft,
in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgtter und Digitalisierung, S. 89-103
(94).

458 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 294.

459 Vgl. Ibdiiez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 202 (2016).

460 Ibdnez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 202 (2016).

461 EuGH, Urteil vom 15. Februar 2005, C-12/03 P, Slg. 2005 1-00987 Rn. 43 — Tetra
Laval.

462 EuGH, Urteil vom 15. Februar 2005, C-12/03 P, Slg. 2005 1-00987 Rn. 44 — Tetra
Laval; vgl. im US-Recht: Ginsburg/Wright, Antitrust Law Journal, Vol. 78, No. 1,
S.1-21 (2012).

463 Ibdnez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 217 (2016).
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wettbewerbs passe.*** Die Unternehmen, die auf Produktmarkten im
Wettbewerb stehen, sind nicht die gleichen, die um Innovationen und
kiinftige Monopolrenten konkurrieren. Zu Produktmirkten einfach Inno-
vationsanreize hinzuzudenken, funktioniere daher nicht.465 Riickblickend
stellen sich die angelegten Marktdefinitionen héufig als zu eng heraus,
weil sich Markte in unerwartete Richtungen verindern und 6ffnen.#66
Statische Konzepte seien auf dynamischen Mirkten zu dynamischen Zwe-
cken untauglich. Ein Gegenentwurf dazu ist das US-amerikanische Kon-
zept der Innovationsmirkte (innovation markets). An diesem Konzept
wird wiederum kritisiert, dass die Schadenstheorie zu abstrakt sei, es
keine Marktgegenseite gebe und kein Nachweis einer tatsichlichen Wett-
bewerbsbeschrinkung méglich sei.*” Ebenfalls sei der Blick auf FuE-Kapa-
zititen zu eng, weil fir erfolgreiche Innovationen weitere Faktoren vorlie-
gen missen*®® und ein hoher Input nicht mit hohem Innovationsoutput
gleichzusetzen sei.*®” Kerber empfiehlt einen innovationsressourcenbezo-
genen Ansatz, der spezielle FuE-Kapazititen vergleicht;#° Gilbert und
Sunshine betrachteten mit ihrem Konzept der Innovationsmarkte insofern
die richtigen Kriterien.#”! Vorgeschlagen wird auch die Betrachtung der

464 Ibdnez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 207 (2016); Kerber, Com-
petition, Innovation and, Competition Law, S. 12ff; so auch Ginsburg/Wright,
Antitrust Law Journal, Vol. 78, No. 1, S. 1-21, 1f (2012); Wright, Antitrust, Mul-
ti-Dimensional Competition and Innovation, George Mason Law & Economics
Research Paper No. 09-44, S. 13.

465 Vgl. Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S.4, 17;
Sidak/Teece, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S. 581-
631, 601 (2009): ,Innovation is at best an afterthought in static microeconomic
theory.“

466 So Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law
and Economics Research Paper No. 12-50, S. 18, 29; zum Mangel an dynamis-
chen mathematischen Modellen: D. Evans/Hylton, Competition Policy Interna-
tional, Vol. 4, No. 2, S. 203-241, 232f (2008).

467 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S.36f mwN; Drexl, Journal of Competition Law & Economics,
Vol. 8, S.507-543 (2012); Kern, World Competition, Vol. 37, No. 2, S.173-
206 (2014); Wright, Antitrust, Multi-Dimensional Competition and Innovation,
George Mason Law & Economics Research Paper No. 09-44, S. 15f.

468 So Sidak/Teece, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S. 581-
631, 617 (2009).

469 Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 18 mwN.

470 Kerber, Competition, Innovation and, Competition Law, S. 15f; dhnlich Katz/
Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech Mar-
kets, S. 12.

471 Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 47.
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dynamischen Fahigkeiten von Unternehmen.#”? Auch im Ergebnis frucht-
lose FuE-Bemiithungen kénnen dem Wettbewerb dienen, indem sie Wett-
bewerber motivieren. Bisher hat sich keine einheitliche Herangehensweise
herauskristallisiert, obwohl Innovationserwagungen in Entscheidungstex-
ten zunehmen.#’3 Jedenfalls sollte beachtet werden, dass die theoretischen
Grundlagen einer innovationsstimulierenden Regulierung nicht der Ent-
scheidungspraxis der Kartellbeh6rden widersprechen, weil sonst wiederum
behordliches oder gerichtliches Eingreifen zur Herstellung von Konver-
genz erforderlich wird. Der Umstand der fehlenden Sicherheit zukinftiger
Entwicklungen muss dabei — wie auch in Zusammenschlussentscheidun-
gen — anerkannt und adressiert werden.## Die Beurteilung kiinftiger Zu-
sammenhinge ist fiir Legislative, Exekutive und Judikative dblich. Sie
stellt sich aber ginzlich anders dar als etwa fiir Umweltaspekte, die natur-
wissenschaftlich erklarbar sind, wahrend Marktverhalten viel stirker auf
menschlichem Wissen, Gefithlen und Entscheidungen beruht#”S Trotz-
dem miissen die zugrundeliegenden 6konomischen Theorien und Uberle-
gungen der gerichtlichen Uberpriifung zuganglich sein. Es ist zuletzt keine
Entscheidung zwischen den Theorien von Schumpeter, Aghion und Ar-
row et al. notwendig, um zum Schluss zu kommen, dass die Offenhaltung
von Innovationspfaden durch das Kartellrecht dem Innovationswettbe-
werb dient. Die Wahrung des Innovationswettbewerbs darf nicht in eine
Feinsteuerung von Mirkten umschlagen.#¢ Wettbewerber konnen mit der
Innovationskraft eines starken Marktteilnehmers mithalten, ohne dessen
spezifische wettbewerbliche Stirken nachzuahmen.

b) Austausch von Informationen in FuE-Kooperationen
Deutlich einfacher zu bewerten als missbrauchliches Verhalten sind Ab-

reden zwischen Wettbewerbern, die explizit die technische Entwicklung
beschrianken. Art. 101 Abs. 1 lit. b AEUV nennt wie Art. 102 AEUV als ein

472 Wdjcik, International Journal of Management and Economics, Vol. 45, No. 1,
S.83-107 (2015).

473 Kerber, Competition, Innovation and, Competition Law, S. 13ff.

474 Siehe z. B. Drexl, Real Knowledge Is to Know the Extent of One's Own Igno-
rance, MPI for Intellectual Property, Competition & Tax Law Research Paper
No. 09-15.

475 Drexl, Real Knowledge Is to Know the Extent of One's Own Ignorance, MPI for
Intellectual Property, Competition & Tax Law Research Paper No. 09-15, S. 5.

476 Vgl. Ibdiiez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S.201-219, 219 (2016).
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Regelbeispiel die ,,Einschrinkung oder Kontrolle der technischen Entwick-
lung®. § 1 GWB verbietet in enger Anlehnung daran wettbewerbsbeschrin-
kende Vereinbarungen, Beschlisse und Verhaltensweisen, ohne zwischen
horizontalen und vertikalen Vereinbarungen zu unterscheiden. Kollusives
Verhalten im Innovationswettbewerb eliminiert fir die beteiligten Unter-
nehmen den der Forschung und Entwicklung immanenten Unsicherheits-
faktor und entspannt den Zeithorizont.#”7 Méglich sind etwa Vereinbarun-
gen uber Forschungsstrategien, das wechselseitige Nichtbeschreiten von
Innovationspfaden und die Beschrinkung von Datenformaten.

Obwohl der Austausch von Informationen zum Forschungsstand grund-
satzlich kollusionsférdernd ist, kann das Zusammentragen von Erkennt-
nissen auch zu Synergieeffekten fithren, von denen der Innovationswettbe-
werb profitiert. Urspriinglich galten nach herrschender Literatur FuE-Ver-
einbarungen daher als nicht wettbewerbsbeschrinkend.’8 Der Informati-
onsaustausch kann ein Instrument fir oder gegen den Wettbewerb sein.
Diesen Widerspruch versuchen Freistellungen vom Kartellverbot aufzul-
sen, indem sie grundsitzlich entwicklungsfordernde Abreden in bestimm-
ten Situationen erlauben. In §2 Abs. 1 GWB werden solche Vereinbarun-
gen freigestellt, die zur ,Forderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts beitragen®, Absatz 2 verweist auf die unionsrechtlichen Legal-
ausnahmen. Auf der Ebene des Unionsrechts gilt Art. 101 Abs.1 AEUV
gemafd Art. 2 Abs. 1 FuE-GVO#”? nicht fiir Forschungs- und Entwicklungs-
vereinbarungen nach MafSgabe der Verordnung. Sind die Parteien Wettbe-
werber, diirften sie fiir die Freistellung gemeinsam einen Marktanteil von
25 Prozent nicht Uberschreiten, Art. 4 Abs.2 FuE-GVO. Art.2 der Verti-
kal-GVO*0 stellt gleichermaflen vertikale Vereinbarungen zwischen Nicht-
Wettbewerbern frei, die einen summierten Marktanteil von 30 Prozent
nicht tberschreiten (siche Art.3 Abs. 1 Vertikal- GVO). Die Vertikal- GVO

477 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 14; Hovenkamp, Restraints on Innovation, S. 252; Zingales, Data
Protection Considerations in EU Competition Law, in: Nihoul/Van Cleynen-
breugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis S.79-
130 (98).

478 Siehe Axster, GRUR 1980, 343 (343) und Fn. 1; dagegen S. 350.

479 Verordnung (EU) Nr.1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010,
ABI. L 335 vom 18. Dezember 2010, S. 36-42 — FuE-GVO; zum Anwendungsbe-
reich vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. a; zum Zweck Erwigungsgrund Nr. 10, vgl. Art. 192
Abs. 2 AEUV.

480 Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010, ABL. L 102
vom 23. April 2010, S. 1-7 — Vertikal-GVO.

123



https://doi.org/10.5771/9783748925712
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 3 — Innovationswettbewerb im Kartellrecht

stand Modell fir andere Gruppenfreistellungsverordnungen wie etwa die
Technologietransfer-GVO*8!, die den parallelen Forschungs- und Entwick-
lungsaufwand reduzieren, Innovationsanreize stirken, Anschlussinnovatio-
nen fordern, die Verbreitung der Technologie erleichtern und den Wett-
bewerb auf Produktmarkten beleben soll. Damit bezweckt sie expliziter
als die Vertikal-GVO die Innovationsstimulierung. Technologietransfer ist
die Weitergabe von Technologie zwischen Unternehmen, tblicherweise
in Form von Lizenzvertriagen tber die rechtliche Absicherung der Techno-
logien.#8? Auch die TT-GVO enthilt Marktanteilsschwellen (Art. 3 Abs. 1
TT-GVO), was kaum der Realitit dynamischer Markte entspricht, in denen
vielfaltige Unternehmen wegen Verbundvorteilen als potentielle Wettbe-
werber gelten konnen.

Bis zum April 2014 galt fir Versicherungen eine ahnliche Gruppenfrei-
stellungsverordnung ohne Marktanteilsschwelle, die die gemeinsame Erhe-
bung und Verbreitung von Daten freistellte.*®3 Die gemeinsame Statistik-
arbeit der Versicherer, auf die auch im Kontext von Datenzugangsrechten
hingewiesen wird*%4, verlor damit ihre spezialgesetzliche Grundlage.*$S Die
gemeinsame Datenerhebung unterfillt nun den allgemeinen Regeln.

Generell sind Datenpools als Form des Informationsaustauschs ein zwei-
schneidiges Schwert. Thre Errichtung erfolgt mit der Absicht, Informatio-
nen und Korrelationen zu ermitteln, die sich aus der separaten Analyse
der Datensets nicht ergeben wirden. Sie ermdglichen ein effizienteres
Handeln und die Entwicklung neuer Produkte und Prozesse. Auf der
Grundlage vielfaltiger Gesundheitsdaten konnen etwa neue Medikamente
entwickelt werden. Neben Wohlfahrtseffekten ermoéglichen Datenpools
aber auch eine engmaschige Beobachtung des Verhaltens der Wettbewer-

481 Verordnung (EU) Nr.316/2014 der Kommission vom 21. Mérz 2014, ABL L 93
vom 28. Mirz 2014, S. 17-23 — TT-GVO; zum Folgenden Erwigungsgrund Nr. 4
der VO.

482 Vgl. Schumacher/Schmid, GRUR 2006, 1 (4).

483 Verordnung (EU) Nr.267/2010 der Kommission vom 24. Marz 2010, ABL.L
83 vom 30. Mirz 2010, S.1-7, aufer Kraft getreten am 31. Mirz 2017; zu
den Griinden: Imgrund, WuW 2017, 427 (427ft); Europdische Kommission, Staff
Working Document — Impact Assessment, HT.4012 — IBER, SEC(2016) 536,
13. Dezember 2016.

484 Siehe J. Thomas, Thomas Ramge: ,Kultur- und Kreativschaffende sind kiinftig
im Vorteil”, Creative City, 11. Dezember 2017: ,In der deutschen Versiche-
rungswirtschaft gibt es so etwas ibrigens schon: Die groen Versicherungen
missen den kleinen Hinweise geben, wie sie ihre Tarife sinnvoll schneiden
konnen”.

485 Dazu und zur aktuellen Rechtslage: Imgrund, WuW 2017, 530 (530).
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ber. Zu engmaschige Patentpools und Kreuzlizenzierungsvereinbarungen
wurden vom Bundeskartellamt in der Vergangenheit als innovationshem-
mend bewertet.*3¢ Fiir die an einer Kooperation interessierten Unterneh-
men ergibt sich gerade auflerhalb der sektoralen Legalausnahmen eine er-
hebliche Rechtsunsicherheit.#” Die Tatsache, dass das Kartellrecht den
Austausch von Informationen zur Verbesserung des jeweiligen Angebots
der Wettbewerber grundsitzlich als negativ bewertet, ergibt ein Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis, das sich wegen der Einheit der Rechtsordnung auch auf
die Weitergabe von Daten, insbesondere Trainingsdaten fiir selbstlernende
Systeme, durchschlagen miisste.

¢) Innovationsstimulierende Kartellrechtsanwendung

Es besteht Einigkeit dartiber, dass die wichtigsten Anreize zur Entwicklung
neuer Produkte und Prozesse aus der Erzielung von Monopolrenten und
dem Verbleib im Markt stammen. Wie in Kapitel 2 dargestellt wurde, sind
die theoretische und empirische Forschung sich nicht einig, in welcher
Situation diese Anreize optimal wirken. Die jeweiligen Erklarungsansitze
widersprechen sich oder lassen Variablen wie das regulatorische Umfeld
auflen vor. Behdrden missen zur Darstellung der komplexen Marktreali-
tit 6konomische Modelle nutzen, kénnen aber in ihren Entscheidungen
nicht auf eine verldssliche 6konomische Grundlage zuriickgreifen, die
besagt, dass entweder eine hohe Konzentration oder ein ausgeglichenes
Wettbewerberfeld Innovationen zutriglich ist.*%® Auch der Arbeitskreis
Kartellrecht des Bundeskartellamts erkennt diesen Forschungsbedarf an.*%?
Himel und Seamans nehmen an, dass im Hinblick auf die in dieser Ar-
beit betrachteten selbstlernenden Systeme wohl eher das Modell Arrows

486 BKartA, Beschluss vom 11. April 2007, B3-578/06 Rn. 329ff — Phonak/GN Re-
sound.

487 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 60ff; Zoboli, Fueling the European Data Econo-
my, Working Paper, Oktober 2019, S. 22f.

488 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 11; Ezrachi, EU Competition Law Goals and the Digital Econ-
omy, S.14; Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, and
Competition Policy, Competition Policy International Antitrust Chronicle De-
cember 2017, S. 3; Katz/Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust
Policy in High-Tech Markets, S. 19; Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in
US Merger Policy, S. 15.

489 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 19.
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als die Theorien Schumpeters zutreffend sei.**® Vieles spricht dafiir, dass
legislative und exekutive Mafinahmen januskopfige Auswirkungen haben,
die bei verschiedenen Marktbeteiligten in unterschiedlicher Ausprigung
cher innovationsbremsend oder -stimulierend wirken. Insbesondere ist
zwischen statischen und dynamischen wie auch kurzfristigen und langfris-
tigen Effekten der Mafnahme zu unterscheiden und diese sind jeweils bei
der kartellrechtlichen Priffung zu gewichten. Je nach Wahl des zeitlichen
Horizonts koénnen sich positive oder negative Auswirkungen ergeben: Eine
zuniachst innovationsstimulierend wirkende Maffnahme kann auf lange
Sicht die Anreize senken, weil Wettbewerber von eigenen Beeintrichti-
gungen ausgehen. Gerade in Sektoren, in denen dem Erfolg am Markt
langjahrige Entwicklungen der Technologie und der Geschaftsstrategie
vorausgehen, kann ein optimaler Zeithorizont kaum abgeschitzt werden.
Dies gilt ebenso fur datengetriebene Innovationen in grofSen Tech-Unter-
nehmen wie auch Startups: Es konnen Jahre vergehen, bevor Profite —
wenn Uberhaupt — aus Datenanalyse und -speicherung erzielt werden.

Die Einnahme von temporiaren Monopolrenten ist ein wichtiger Be-
standteil von Innovationsanreizen.¥! Temporire Monopole werden vom
Kartellrecht nicht per se missbilligt. Wenn ein Unternehmen aus eigener
Kraft mit leistungskonformen Mitteln einen Vorsprung im Wettbewerb
erlangt hat, soll es den daraus erwachsenden Vorteil frei nutzen durfen.
Die Vorsprungsgewinne sollten regulatorisch gesichert oder wenigstens
nicht sofort abgeschopft werden. Wettbewerb ist getrieben von der Suche
nach profitablen Investitionsmoglichkeiten. Die Investition ist so viel wert
wie der aus ihr zu zichende Nutzenstrom: Muss er geteilt werden, ist die
Investitionsfreiheit geschmilert.*? Je bestindiger die Aussicht auf einen
gesicherten und zu verteidigenden Wettbewerbsvorteil ist, der moglicher-
weise auch durch Netzwerk- und Skaleneffekte gestiitzt wird, desto hoher
sind die Anreize zur Investition in die Etablierung dieses Vorteils.

490 Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, and Competition
Policy, Competition Policy International Antitrust Chronicle December 2017,
S.3.

491 Konig, Der Zugang zu Daten als Schliisselgegenstinden der digitalen Wirtschaft,
in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgtter und Digitalisierung, S. 89-103
(92); Moschel, MMR 2010, 450 (451); Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynami-
schen Markten, S. 238f; Wieddekind, Innovationsforschung, Wettbewerbstheorie
und Kartellrecht, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche
Regulierung, S. 134-170 (152).

492 Moschel, MMR 2010, 450 (452).
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Dies gilt im Falle von moglichen Datennetzwerkeffekten auch fir die
Generierung von Daten. Unabhingig von der Stellung im Markt sollte
das Kartellrecht nie die Investitions- und Innovationsanreize der Marktbe-
teiligten vollstandig vernichten.*>

Geschutzte Monopole unternehmen nach tbereinstimmender Meinung
(Kapitel 2) keine ambitionierten Innovationsaktivititen. Solange ein Un-
ternehmen seine Marktposition fiir angreifbar halt, muss es weiter mit
gunstigen Preisen oder tberlegenen, innovativen Produkten um Kunden
werben. Auch Monopolisten kénnen unter dem Druck des potentiellen
Wettbewerbs stehen. Wenn man diese Angabe auf innovationsgetriebe-
ne Mirkte anwendet, ist erst ein ungefihrer Markt zu definieren, um
eine Monopolstellung anzunehmen; zusatzlich ist Innovationsdruck aus
benachbarten oder potentiellen Markten in die Gleichung einzubeziehen.
Die Weite der Marktdefinition dirfte dartiber entscheiden, ob Behorden
einen Innovationsdruck annehmen oder ablehnen: Statische Konzepte
wie der SSNIP-Test konnten moglicherweise dazu fithren, dass zu restrik-
tive Markte und damit ein zu geringer Innovationsdruck angenommen
werden.#* Der vorgeschlagene SSNDQ-Test (Small but significant non-
transitory decrease in quality) wird bisher als praktisch untauglich abge-
lehnt.#> Auch die oft diskutierten GAFAM-Unternchmen moégen mit
einem ihrer Produkte fithrend am jeweiligen Marke sein, sind aber auf
mindestens einer Seite ihres mehrseitigen Marktes anderen innovierenden
Unternehmen ausgesetzt. Umgekehrt gilt, dass eine Innovation gleichzei-

493 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 105.

494 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 29; Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition
policy for the digital era, S. 44, 50; Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 10
mwN; dazu Drexl, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 8, S. 507—
543 (2012); kritisiert wurde die Marktdefininition der Entscheidungen der
Europaischen Kommission gegen Google, siche Manne/Rinebart, The Market
Realities that Undermined the FTC’s Antitrust Case Against Google, Harvard
Journal of Law & Technology Paper, S.7-11 (2013); Sidak/Teece, Journal of
Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S. 581-631, 625ft (2009); Shelan-
ski, UPenn Law Review Vol. 161, S. 1663-1705, 1669f, 1673 (2013); Smith, New
York University Journal of Law and Business, Vol. 9, S.342-355 (2012); Zim-
mer, The digital economy: A challenge for competition policy?, in: Nihoul/van
Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis,
S.299-306 (302); Beispiele fiir zu eng definierte Markte seien der IBM- und der
Microsoft-Fall in den USA, so Cuass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston
Univ. School of Law, Law and Economics Research Paper No. 12-50, S. 16f.

495 Vgl. OECD, The Role and Measurement of Quality in Competition Analysis
(DAF/COMP(2013) 17, S.9.
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tig den horizontalen Innovationswettbewerb bremsen, aber vertikalen In-
novationswettbewerb stimulieren kann.

Je glinstiger Maffnahmen zum Ausschluss konkurrierender Innovatio-
nen sind, desto weniger verspiiren Unternehmen eigene Anreize zur In-
vestition in Forschung und Entwicklung. Fur sie stellt sich die Wahl
zwischen Investitionen in eigene Innovationen oder Investitionen in den
Ausschluss von daran anknipfenden Angeboten, da beides interne Ant-
wortmoglichkeiten auf externen Druck sind.#¢ Innovationen kénnen eine
Marktstellung vermitteln, die es dem Innovator ermdglicht, seine tempo-
rire Monopolstellung zu perpetuieren und auf vor- und nachgelagerten
Wettbewerb zu tbertragen. Dies kann durch Qualitatswettbewerb aber
auch durch Behinderungsstrategien erfolgen. Aus diesem Grund macht
die kartellrechtliche Ponalisierung von Ausschlusshandlungen ebendiese
teurer und gleichzeitig wettbewerbsférdernde Innovationsaktivititen zu
der attraktiveren Option. Das Abstellen eines wettbewerbsschadlichen Ver-
haltens, das Innovationen fiir Wettbewerber erschwert, erhoht demnach
die Innovationsanreize des betroffenen Unternehmens. Gleichzeitig kann,
wenn die Abhilfe oder Vorgabe durch die Wettbewerbsbehdrde die tempo-
riren Monopolvorteile schmilert, die Innovationsanreize des betroffenen
Unternehmens und der in dhnlichen Markten konkurrierenden Unterneh-
men gesenkt werden. Das Gleichgewicht zugunsten einer umfassenden Er-
hohung der Anreize durch Offenhaltung — aber nicht kiinstlicher Offnung
— der Mirkte sollte das Ziel der innovationsstimulierenden Kartellrechts-
durchsetzung sein.

d) Interessenkonflikte bei der Bewahrung von Innovationsanreizen

Das Recht kann kanstliche Innovationsbarrieren errichten.*” Kartellrecht
muss Innovationen nicht selbst stimulieren — dafiir sieht das Recht andere
Instrumente vor —, aber es sollte sie nicht verhindern.**8 Auch innovations-
ermoglichende Entscheidungen von Wettbewerbsbehorden konnen, wenn
sie zur Gewohnheit werden, Innovationen ausbremsen. Wenn Unterneh-

496 D. Evans/Hylton, Competition Policy International, Vol. 4, No. 2, S.203-241,
235 (2008); Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S. 1ff; T.
Wu, Antitrust Law Journal, Vol. 78, S. 313-328, 319 (2012).

497 M. Gal/Weber Waller, Journal of Competition Law and Economics, Vol. 8, No.
3, S.449-457, 451 (2012).

498 Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 6.
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men wissen, dass sie leicht Zugang zu den Friichten der Investitionen
anderer Firmen erlangen kénnen, sinken ihre eigenen Investitionsanreize.
Die Imitation oder das ,Free-Riding’ werden wirtschaftlich attraktiver, was
den Preiswettbewerb antreibt, aber nicht dem gesamtwirtschaftlichen Ziel
des technologischen Fortschritts dient.

Gleichzeitig erhoht die Bestreitbarkeit von Machtpositionen die Innova-
tionsanreize fiir machtige und (noch) nicht michtige Unternehmen bei-
derseits.#? Dies ist das Argument fiir wettbewerbsbehérdliches Einschrei-
ten bei der Zementierung von Machtpositionen. Anreize entstehen gerade
aus der Unsicherheit des Bestands einer Marktposition, die gleichzeitig
als erreichbar, haltbar, aber auch bestreitbar wahrgenommen wird. Die
Markepositionen miissen stets durch (Innovations-)Wettbewerb verletzlich
bleiben.’® Wenn Behorden prinzipiell gegen die Tatigkeit solcher Unter-
nehmen, die lingere Zeit hohe Markanteile besetzen, vorgehen, missen
diese befiirchten, Innovationsmonopole nicht halten zu kdnnen, und die-
ser Eindruck wird sich auf Markteintreter tibertragen, die selbst geringere
langfristige Investitionsanreize verspiren. Dies gilt dhnlich fir die Regulie-
rung von Zugang zu erschaffenen Technologien und Strukturen sowie
dem zugrundeliegenden Wissen: Wenn das Recht das Abschmelzen von
Innovationsmonopolen anheizt, sind die Anreize geringer.

Jede These zum Zusammenhang zwischen Markstruktur und Innovati-
onsanreizen ist nur eingeschrinkt zielfithrend, weil die einer behordlichen
Entscheidung zugrundliegende Prognose nie absolut, verlasslich und aus-
reichend langfristig sein kann. Es muss klar sein, dass ein Kompromiss
gesucht wird. Jede Maffnahme, die auf der einen Seite Innovationsanreize
erhohen soll, wird fiir einen anderen Akteur die Anreize senken. Inwiefern
es zu spekulativ ist, die Anreize fir bereits forschende Unternehmen zu
senken, um fiir noch zu grindende Startups die Anreize zu erhdhen,
ist eine angebrachte Frage angesichts weiterer Faktoren wie Finanzkraft,

499 Vgl. Europaische Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, COMP/
M.7217 Rn. 132 — Facebook/WhatsApp: ,In this market any leading market pos-
ition even if assisted by network effects is unlikely to be incontestable. [...]
Such threat from new players constitutes and is likely to keep constituting a
significant disciplining factor for the merged entity“; BMWi, Wettbewerbsrecht
4.0, S.22.

500 Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S.2; Reimann, The
Competition Law Review, Vol. 1, No. 2, S.49-64, 51t (2004); Zimmer, The
digital economy: A challenge for competition policy?, in: Nihoul/van Cleynen-
breugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis, S. 299-
306 (300).
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Biirokratie und Skaleneffekten. Nicht zuletzt aus diesem Grund knipfen
viele Entscheidungen an konkrete Beschwerden der Wettbewerber an oder
beziehen Befragungen der Wettbewerber bei der Beurteilung von Zusam-
menschlissen ein.

Kompliziert ist, dass die innovationsbezogenen Erwagungen oft preisbe-
zogene Erwigungen entgegenstehen.’”! Hinter diesem Konflikt verbirgt
sich auch der Konflikt zwischen kurzfristigen und langfristigen Zielen.
Der technologische Fortschritt ist eine der langfristig zu sichernden Funk-
tionen des Wettbewerbs, wihrend der Zugang zu Diensten des Wettbe-
werbers und entsprechende Preise auf eine kurzfristige Intensivierung
des Wettbewerbs abzielen. Teilweise werden also kurzfristig negative wett-
bewerbliche Tendenzen in Kauf genommen, um langfristige Ziele zu
erreichen. Auflerdem konnen unterschiedliche Arten von Innovationen
in unterschiedlichem Mafe betroffen sein: Ein behordliches Eingreifen
in den Innovationswettbewerb konnte die Anreize fiir die Entwicklung
disruptiver Innovationen senken, indem es — weil diese einfacher zu beur-
teilen und nachzuweisen sind — inkrementelle Innovationen schiitzt und
dort Innovationshiirden abbaut.’?? Dies gilt fiir wiederholtes punktuelles
Einschreiten und umso stirker fiir innovationssteuernde Regulierung.

Grundsatzlich nehmen sich Wettbewerbsbehorden — wie das Bundeskar-
tellamt in Bezug auf die Internetokonomie’® — vor, die Innovationskraft
zu bewahren und nicht auszubremsen. Dass innovationsbezogene Maf3-
nahmen jeweils fordernde und hemmende Wirkungen haben, ist fiir Be-
horden ebenso eine Zwickmiihle wie fir Unternehmen, die sich mit dem
Erlangen des Innovationsmonopols gleichzeitig einem prifenden Blick
und Misstrauen unterworfen sehen.

4. Herangehensweise der ,innovationsfordernden
Kartellrechtsanwendung®

Ein Eingriff in den Innovationswettbewerb, der Behinderungen abstellt,
kann innovationsfordernd sein und umfassend die Innovationsfahigkeiten
und -anreize erh6hen. Bei der Betrachtung neuer Produkte, Dienstleistun-
gen oder Markte konnen Kartellbehorden allerdings nicht auf Erfahrungs-

501 So Hovenkamp, George Mason Law Review, Vol. 19, No. 5, S.1119-1145, 1119
(2012).

502 Ibdnez Colomo, Eur L Rev Vol. 41, No. 2, S.201-219, 216 (2016).

503 BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15 Rn. 174ff — Online-Dating.

130



https://doi.org/10.5771/9783748925712
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Kartellrecht und Innovationen — Uberblick

werte zurtickgreifen; insbesondere nicht auf solche, die die Annahme einer
wettbewerbsschadlichen Wirkung eines Verhaltens widerlegen konnen.
Innovationsstimulierende Wirkungen der Kartellrechtsdurchsetzung sind
kaum messbar.’* So wird etwa angenommen, die Kartellrechtsbeh6rden
wirden Neuem grundsatzlich misstrauen.>%

Das Bundeskartellamt verfolgte in den 1980er Jahren die Strategie
der ,innovationsférdernden Kartellrechtsanwendung®.5% Die Leitlinie die-
ser Herangehensweise ist die Ermoglichung von FuE-Kooperationen, die
grundsatzlich positiv bewertet werden. Gleichzeitig sei sicherzustellen,
dass die Mirkte ,fiir den potentiellen Wettbewerb von morgen offen
bleiben®.5%7 Die Strategie sollte explizit zum Entstehen zeitlich begrenzter
Innovationsmonopole beitragen. Im Zentrum standen soweit ersichtlich
eher die Innovationsressourcen als die -anreize. Seit dem Bericht des Bun-
deskartellamts zu den Jahren 1983/1984 wurde die Strategie nicht erwihnt,
obwohl ebenfalls nicht ersichtlich von ihr abgeriickt wurde.

Innovationserwagungen finden Eingang in die Prifung von Abreden,
den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und die Zusammen-
schlussverfahren. Ublicherweise priifen Kartellbehorden den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung durch ein Unternehmen, indem sie
erstens den relevanten Markt definieren, zweitens die Stellung des jewei-
ligen Unternehmens auf dem Markt betrachten und im dritten Schritt
das vermeintlich wettbewerbsschidliche Verhalten. Alle diese drei Schrit-
te sind in dynamischen, innovationsgeprigten Markten fehleranfilliger
als auf eher statischen Mirkten.’® Innovationstatigkeiten sind nur dann
einer Marktabgrenzung oder -analyse zuganglich, wenn sie einen Bezug
zu konkreten Produkten aufweisen.’? Sie selbst schwichen die Verbin-
dung von aktuellen und kiinftigen Marktbedingungen. Die Betrachtung
von Marktanteilen blickt retrospektiv auf historische Daten. Investitionen
in Forschung und Entwicklung werden aber mit Blick auf die Zukunft

504 Vgl. T. Wu, Antitrust Law Journal, Vol. 78, S. 313-328, 328 (2012).

505 Manne/Wright, Innovation and the Limits of Antitrust, S. 26: “What is curious is
that nzew is in fact bad in antitrust; antitrust is hostile to innovation”.

506 BT-Drucks. 10/3350, Bericht des BKartA iiber seine Tatigkeit in den Jahren
1983/1984 sowie iiber Lage und Entwicklung auf seinem Aufgabengebiet (§ 50
GWB), S. 5.

507 BT-Drucks. 10/3350, S. 5.

508 Katz/Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech
Markets, S. 9; Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 9; so auch Hovenkamp,
Restraints on Innovation, S. 255.

509 So BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 36.
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vorgenommen. Je hoher die Innovationsrate ist, desto weniger aussagekraf-
tig sind aktuelle Marktanteile. Bei jedem Priifungsschritt konkurrieren
erprobte, statische Konzepte mit unbewahrten, dynamischen Konzepten.
Gerade auf dynamischen Mirkten sehen sich Wettbewerbsbehorden Infor-
mationsdefiziten ausgesetzt.’'? Die Werkzeuge der Regulierung statischen
Wettbewerbs sollten daher nur sparsam genutzt werden; dazu gehdren die
Annahme, dass mehr Wettbewerber immer besser sind, und der Versuch
der Quantifizierung von Innovationseffekten.’!! Es gibt jeweils verschiede-
ne, entwicklungsbedurftige Vorschlage fiir dynamische Konzepte wie etwa
den SSNDQ-Test. Bisher gibt es keine Einigungen oder Evaluationen von
Konzepten. Seit laingerem wird vorgeschlagen, dass Wettbewerbsbehorden
ihre Aufmerksambkeit bei der Bewertung von innovationsbezogenen Sach-
verhalten weniger auf bestehende Produktmarkte und aktuelle Rivalitit
und stattdessen auf kiinftige Produkte, kiinftige Rivalititen und Markt-
strukturentwicklungen richten.’!? Insbesondere solle der Fokus dabei auf
Hirden beim Zugang zu Innovationsressourcen’!? liegen. Je nach Sektor
unterscheiden sich die nétigen Innovationsressourcen. Aus diesem Grund
sollten Wettbewerbsbehdrden konsequenterweise ihre Methoden den Cha-
rakteristika des jeweils untersuchten Sektors anpassen.’'* Dies reflektiert
etwa das Organigramm des Bundeskartellamts, dessen Beschlussabteilun-
gen sich an Industrien (,industry lines“) ausrichten. Die Wertung, dass
die vertiefte Kenntnis einer Industrie wertvoller ist als die vertiefte Kennt-
nis einer speziellen Rechtsfrage’!S, erscheint sinnvoll, muss aber flexibel
sein: Besonders signifikante Innovationen koénnen bestehende Strukturen
aufbrechen oder ginzlich neue Sektoren etablieren. Die unterschiedlichen
Innovationspfade zeichnen sich durch Heterogenitit aus und unterschei-
den sich in ihrer Natur, Tiefe, Weite, der Innovationsquelle und in ihrer
Beziehung zum finalen Produkt und anderen Technologien.’'¢ Nicht zu-

510 Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 9.

511 Vgl. Sidak/Teece, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4,
S. 581-631, 614 (2009).

512 Shelanski, UPenn Law Review Vol. 161, S. 1663-1705, 1675 (2013); Sidak/Teece,
Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S.581-631, 613
(2009): ,,price is not the main or only competitive weapon®.

513 Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 18ff; Petit,
Technology Giants, S. 67.

514 Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 6, 9ff.

515 Im Vergleich zu der dogmatischen Organisation einer Behorde nach Abspra-
chen, Zusammenschlissen und Missbrauchsfallen.

516 Cheng, Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property, Vol. 11,
No. 5, S.386-439, 430 (2013); Lemley, Industry-Specific Antitrust Policy for
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letzt, weil die Beziehung zwischen Markstruktur und Innovationsanreizen
industriespezifisch variiert, ist eine nuancierte Bewertung der Innovations-
anreize und -ressourcen notwendig.

Die Entwicklung neuer dynamischer Konzepte muss dabei zwangsliu-
fig die Verlasslichkeit der Prognosen und das richtige Maf§ behordlicher
Eingriffe in die Uberlegungen einbeziehen.’'7 Einerseits besteht bei der
Kartellrechtsanwendung die Gefahr eines Overenforcement, das Innovati-
onsanreize vermindert;’'8 andererseits kann ein Underenforcement wett-
bewerbsschadliche Innovationsmonopole verfestigen und ebenfalls Inno-
vationsanreize senken. Je nachdem, welche gesamtwirtschaftlichen Kosten
die unterschiedlichen Fehlerarten hervorrufen, kénnte die Entscheidungs-
praxis eher zu Over- oder zu Underenforcement neigen. Bei starken Selbst-
heilungskriften eines Marktes konnte, soweit die notigen Mechanismen
noch funktionieren, ein Underenforcement fiir Behorden eher hinzuneh-
men sein: Das missbrauchliche Verhalten bliebe bestehen, aber korrigiere
sich in der Zukunft wohl selbst.*'” In der Regel gleiche ein dynamischer
Markt starke Konzentrationen oder Machtstellungen schneller aus, als er
behordliche oder gerichtliche Fehlentscheidungen ausgleiche.’2° Die nega-
tiven Wirkungen von Overenforcement oder Fehlern erster Art multipli-
zieren sich um die Drohung kiinftigen gleichgelagerten Einschreitens.5?!
Weil Nachteile des Underenforcement in von der Digitalisierung geprag-
ten Sektoren besonders langlebig seien, schligt ein Gutachten im Auftrag
der Europiischen Kommission vor, zur Vermeidung eines Underenforce-
ment neue Zeithorizonte und Beweislastregeln heranzuziehen, sodass an
den Nachweis eines Schadens weniger hohe Anforderungen gestellt wer-
den, als es aktuell der Fall ist.522 Die Plattform musste dann die Konsu-
mentenwohlfahrtsgewinne ihres Verhaltens selbst nachweisen. Der Ansatz

Innovation, Stanford Law and Economics Olin Working Paper No. 397, S. 10
mwN.

517 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 40.

518 Siehe RBB Economics, An innovative leap into the theoretical abyss, RBB Brief
54, S.4; ebenso BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartell-
rechtspraxis, S.35f; Devlin/Jacobs, William & Mary Law Review, Vol. 52, S.75-
132,75 (2010).

519 Easterbrook, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S.1-40 (1984); relativierend:
Devlin/Jacobs, William & Mary Law Review, Vol. 52, S.75-132, 127ff (2010).

520 Easterbrook, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S. 1-40, 15 (1984).

521 Manne/Wright, Innovation and the Limits of Antitrust, S. 25.

522 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S.42;
ahnlich zu Underenforcement: BMW7, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 23.
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beachtet zudem die Bewahrung von Innovationsanreizen nicht und fordert
dazu auf, dass der Nutzen von innovativen Diensten oder Geschaftsmodel-
len explizit bewiesen wird, was nicht immer moglich sein wird. Dieser
Vorschlag wurde — ohne konkreten Innovationsbezug — in abgewandelter
Form in die 10. GWB-Novelle als § 19a aufgenommen.

Entscheidend ist auch das Timing eines behdrdlichen Eingreifens in den
Marke: Die Kartellrechtsdurchsetzung muss glaubwirdig dem Gewinner
des Wettbewerbs die Monopolstellung als ,,Preis“ erlauben und sollte nicht
schon vor Erreichen der Stellung einschreiten. Zu diesem Zeitpunkt wird
ein junges Unternechmen in der Regel noch keine ,,Burggriben® um sich
gegraben haben, die es vor weiterem Wettbewerb und den Zugang zu
Innovationsressourcen schiitzen. Gerade, weil auf dynamischen Markten
ein hohes Maf§ an Prognoseleistung und das Verstindnis neuer Geschafts-
strukturen und Produktionsfaktoren erforderlich ist, sollten voreilige Ent-
scheidungen vermieden werden.’?3 Es wird im dynamischen Wettbewerb
zunehmend schwer fiir Behorden, die kritischen Faktoren, die erklaren,
warum ein bestimmtes Unternehmen Marktanteile erlangt und ob es
sie langfristig halten kdnnte, auszumachen. Gleichzeitig muss die Kartell-
rechtsanwendung auch die moéglichen Marktverainderungen, die die Domi-
nanz abschmelzen lassen werden, vorhersagen, um eine informierte Ent-
scheidung zu treffen. Der Prognosezeitraum ist dabei entscheidend fir das
Ergebnis der Abwigung von innovationsstimulierenden und innovations-
hemmenden Aspekten, weshalb ein verlasslicher Maf$stab zu entwickeln
ist. Bisher wurden in Entscheidungen jeweils unterschiedliche Horizonte
angelegt.

Innovationsfreundliche Kartellrechtsanwendung bedeutet vor diesem
Hintergrund, dass sich Behorden kein Wissen anmaflen und die Bewer-
tung der hohen Dynamik anpassen, um innovationshemmende Wirkun-
gen zu vermeiden.’?* Gleichzeitig sollten Verfahren moglichst schnell
beendet werden, weil umfangreiche Untersuchungen und eine drohende
Entscheidung Innovationsaktivititen hemmen.’? Die Unvorhersehbarkeit
der kartellrechtlichen Bewertung von neuartigen Verhaltensweisen oder

523 Siehe Devlin/Jacobs, William & Mary Law Review, Vol. 52, S. 75-132, 91 (2010).

524 Korber, WuW 2007, 1209 (1211).

525 So wohl in den USA bei IBM (insgesamt 13 Jahre), vgl. Cass, Antitrust for
High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and Economics Research
Paper No. 12-50, S. 15: , The diversion of firm personnel to support the case, as
well as the time employees spend in casual conversation or mental speculation
about the status of the case, silently bleeds the company's creative resources and
blurs its competitive vision®.
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etablierten Verhaltensweisen auf neuartigen Mirkten bei gleichzeitig ho-
her wettbewerbsbehdrdlicher Aufmerksamkeit fithrt zu Unsicherheit. Ein-
zig fir Forschungskooperationen geben die Gruppenfreistellungsverord-
nungen bisher klare Antworten.

Fehler konnen auf den sich entwickelnden, dynamischen Markten be-
sonders folgenreich sein.52¢ Aus diesem Grund sollten die Interventions-
schwellen wohliiberlegt sein, dies gilt entsprechend fir die Regulierung
eines potentiellen Marktversagens. In der Wahl der Abhilfen missen ,in-
novationsfreundliche” Wettbewerbsbehérden zuriickhaltend sein und sich
die Dynamik und Eigenheiten des jeweiligen Marktes vor Auge fiithren.
Bei zu langfristigen und weitreichenden Auflagen werden sie sonst zum
De-facto-Regulator.’?” Fiir die Zukunft mussten Behorden systematische
Vorurteile gegen neue Geschiftsmodelle iberwinden oder entsprechende
Vorwiirfe widerlegen.>28

III. Einfihrung in innovationsbezogene Kartellrechtsreformen

Innovationen in der Wirtschaft, etwa neuartige Geschiftsmodelle, zichen
oft Innovationen des Kartellrechts nach sich, wenn die Fragen, die sie
aufwerfen, nach Ansicht des Gesetzgebers nicht ausreichend vom beste-
henden Recht beantwortet werden kénnen. Obwohl ein ,komplett neues
Regelwerk fiir das Kartellrecht* nicht erwogen wird’?, fanden in den

526 Zu “error costs” bei der Durchsetzung von Antitrust: Easterbrook, Texas Law Re-
view, Vol. 63, No. 1, S. 1ff (1984); Manne/Wright, Innovation and the Limits of
Antitrust, S. 7; Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 6; Sidak/Teece, Journal
of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S. 581-631, 612 (2009).

527 Siehe Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 16 mit Verweis auf Dev/in, San
Diego Law Review, Vol. 49, S. 823-877, 823ff (2012).

528 Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and
Economics Research Paper No. 12-50, S. 35; Kerber/Kern, Assessing Innovation
Effects in US Merger Policy, S.7: “ The main concern of many legal scholars
and economists [...] is that the activities of the competition authorities might
lead to more harm than benefits for innovation”; Manne/Wright, Innovation
and the Limits of Antitrust, S.22, 26, 64 mwN; Petit, S. 6: ,Google, Amazon,
Facebook, Apple, and Microsoft, have spent the past 15 years under the antitrust
sword“.

529 Vestager: “We don't need a whole new competition rulebook for the big data
world. Just as we didn't need one for a world of fax machines, or credit cards,
or personal computers”, Rede “Competition in a big data world”, DLD 16
Konferenz Munchen, 17. Januar 2016.
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letzten Jahren eine Abwigung neuer Konzepte und Anpassungen an ein
erhdhtes Tempo des Innovationswettbewerbs Eingang in das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen.

Die digitale Wirtschaft gab Anlass fiir die Anderungen und Klarstellun-
gen der 9. GWB-Novelle’, diese gelten aber auch dariiber hinaus und
betreffen innovative Geschiftsmodelle wie auch die Berticksichtigung der
Innovationskraft bei der Kartellrechtsanwendung.’3' Die 10. GWB-Novel-
le, die am 19. Januar 2021 in Kraft getreten ist, geht in einigen Aspekten
weiter. Sie passt das Missbrauchsrecht der §§19, 20 GWB in erheblichem
Ausmaf$ an und fiigt einen konzeptionell neuen § 19a ein.

Der mit der 9. GWB-Novelle eingefiigte Absatz 2a des § 18 GWB stellt
klar, dass die unentgeltliche Erbringung einer Leistung als Kriterium fiir
Marktqualitat irrelevant ist. Diese Vorschrift ist von innovativen Geschifts-
modellen der Internetokonomie inspiriert.®3? Sie riickt den Innovations-
wettbewerb gegentiber dem messbarem Preiswettbewerb in eine promi-
nentere Stellung. § 18 Abs.3a GWB nennt Wettbewerbsfaktoren, die bei
der Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens zu beriicksichtigen
seien; dazu zdhlt explizit der ,innovationsgetriebene Wettbewerbsdruck®
(Nr. 5). Diese Anderungen entstammen der okonomischen®33 und kartell-
rechtlichen Diskussion, die wiederum hinterfragt hatte, ob das Kartellrecht
seine Ziele in Bezug auf innovative Technologien und Geschiftsmodelle
in dem damaligen Zustand erfiillen konnte. Die wirtschaftlichen Verinde-
rungen wurden im Gesetz rezipiert, womit auch die Kartellbehorden und
-gerichte aufgefordert wurden, sie aktiv in die Priffung einzubeziehen.’34
Nicht gel6st wird das Problem, dass Innovationsaktivititen von Kartellbe-
horden mindestens wahrnehmbar sein missen, um sie in die Prifung

530 Neuntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
vom 1. Juni 2017, BGBL 1, S. 1416ff.

531 So auch BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis,
Hintergrundpapier, S. S; Pohlmann/Wismann, NZKart 2016, 555 (559); Zimmer,
The digital economy: A challenge for competition policy?, in: Nihoul/van
Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis,
S.299-306 (303f).

532 Ausfuhrlicher: Poblmann/Wismann, NZKart 2016, 555 (558).

533 D. Evans/Schmalensee, Competition Policy International, Vol. 3, No. 1, S.151-
179 (2017); die Uberlegungen der Monopolkommission und des Think Tanks
des Bundeskartellamts stiitzen sich ausdriicklich darauf, vgl. Monopolkommissi-
on, Sondergutachten 68, Rn. 36ff.

534 Podszun/Kersting, NJOZ 2019, 321 (324); allgemein dazu: Paal, Datenschutz —
Regulierung — Wettbewerb, in: Korber/Kihling (Hrsg.), Regulierung — Wettbe-
werb — Innovation, S. 143-164 (153).
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einbeziehen zu konnen. Zukiinftige Mirkte ohne feststellbaren Produkt-
marktbezug kdnnen nur unter grofer Unsicherheit bewertet werden.’3’
Vieles deutet darauf hin, dass dem Innovationswettbewerb in kinftigen
GWB-Novellen noch mehr Aufmerksamkeit zukommt: Eine vorbereitende
Studie fir die 10. GWB-Novelle erwahnte ,Innovationen“ im Text mehr
als 75-mal.536

Die Begriindung der 10. GWB-Novelle selbst betont zwar die Erhaltung
der Innovationsfahigkeit digitaler Markte,*3” adressiert sie aber nicht spe-
zifisch, sondern lediglich durch Maffnahmen zur Bewahrung des allgemei-
nen Wettbewerbsdrucks.

IV. Innovationsanreize als Kriterium in Zusammenschlussverfahren

Ebenfalls kamen Innovationsaspekte in Zusammenschlussentscheidungen
der jiingeren Vergangenheit zum Tragen. Zusammenschlisse konnen ei-
nerseits den Wettbewerb auf der Ebene von Forschung und Entwicklung
fir die Beteiligten und dritte Unternehmen beschrinken und andererseits
zu Effizienzen fithren und Innovationsmoglichkeiten verbessern.®38 Wett-
bewerbsbehorden nehmen eine ex ante-Kontrolle der Wirkung von Markt-
strukturverdnderungen auf Innovationsanreize und -fihigkeiten vor. Die
Entscheidungen sind von der Grundidee geprigt, dass es wichtig ist, de-
zentrale, privatwirtschaftliche FuE-Kapazititen zu erhalten. Der Wegfall,
den ein (horizontaler) Zusammenschluss mit sich bringt, mindere die
Innovationsanreize.’?® Auflerdem verringert er die Zahl der alternativ be-
schrittenen Innovationspfade. Es gilt, dass dort Innovationsanreize beste-
hen, wo Marktstellungen als erreichbar, haltbar, aber bestreitbar wahrge-
nommen werden. Diesen Zustand konnen Zusammenschlisse beseitigen,
es muss aber nicht zwangslaufig der Fall sein. Der Erreichbarkeit einer

535 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 32, 35; Esser/Hoft, NZKart 2017, 259 (264).

536 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht;
Textsuche “innov*” auf 162 Seiten Gutachtentext.

537 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 59, 72.

538 Vgl. BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis,
Hintergrundpapier, S. 5, ders., Innovationen — Herausforderungen fiir die Kar-
tellrechtspraxis, S. 2; Europdische Kommission, EU Merger Control and Innovati-
on, Competition Policy Brief, April 2016, S. 1.

539 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 16.
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Marktstellung geht allerdings die Verfiigbarkeit der notwendigen Innovati-
onsressourcen voraus. Die Betrachtung der notwendigen Innovationsres-
sourcen kann bei der Betrachtung von Zusammenschlissen zu anderen Er-
gebnissen fiithren als die Betrachtung von Marktanteilen. Es gibt Anlass zu
der Annahme, dass Innovationsaktivititen zu intensiveren Prifungen bei
der Beurteilung von Zusammenschliissen fithren.* Das Kartellrecht
nimmt strukturell an, dass ein Zusammenschluss, der die Konzentration
des Marktes erheblich erhoht, dem Wettbewerb schadet. Auf Innovationen
lasst sich diese Annahme beschrinkt tbertragen, weil der aktuelle und der
kiinftige Wettbewerb nicht kongruent sind und sie sich nicht ohne Weite-
res auf die Zukunft projizieren lasst.

1. Innovationsvielfalt — Alternative ,Innovation Spaces’ nach Dow/
DuPont

Die permanente, sich ,,iberlappende” Suche nach Problemldsungen durch
Konkurrenten erhoht die Wahrscheinlichkeit fiir das Finden einer Lo-
sung.’*! Sind alle Entwicklungsprozesse erfolgreich, konnen dem Nachfra-
ger verschiedene Losungen angeboten werden, aus denen er die beste oder
glnstigste auswahlen kann. Dariiber hinaus erlaubt eine pluralistische In-
novation, dass anders als bei einem einzelnen monopolistischen Innovator
mehrere Akteure an der technologischen Grenze forschen. Innovationen
sollen Quellen potentiellen Wettbewerbs sein,>*? nicht Quellen kianfti-
ger Monopolstellungen. In eine dhnliche Richtung geht die Argumentati-
on der Europiischen Kommission in der Zusammenschlussentscheidung
Dow/DuPont: Zum Schutze des Wettbewerbs sollten moglichst viele ,,Inno-
vationsraume“ (innovation spaces) offengehalten werden. Im Mittelpunke
der Freigabeentscheidung stand die Frage, ob der Wettbewerb dadurch
Schaden nimmt, dass Innovationsanstrengungen durch die Bundelung der
zuvor in der Agrochemiebranche rivalisierenden Forschungskapazititen
zuriickgefahren werden. Um dies zu gewiahrleisten, wurden im Verfahren
Dow/DuPont nicht nur die Pipeline-Produkte, sondern auch Forschungs-

540 Katz/Shelanskz, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech
Markets, S. 12.

541 Hierzu: Kukuk/Stadler, Market Structure and Innovation Races. An Empirical
Assessment.

542 Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags tiber die Arbeitswei-
se der Europaischen Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen (2014/C
89/03), Rn. 26.
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anstrengungen losgelost von Produktmirkten in den Blick genommen.
Dow und DuPont unterhielten zwei der wenigen weltweit operierenden
Forschungsabteilungen fiir die Entwicklung von Pflanzenschutzmitteln.
Der Begriff ,Innovation Spaces” wurde bewusst gewéhlt, um nicht von
Mirkten zu sprechen:’* weder von Produktmirkten, die gerade noch
nicht bestehen, noch von Innovationsmirkten nach einem US-amerikani-
schen Gedanken’*. Vielmehr sei ein Innovation Space ein dem Produkt-
marke vorgelagerter Bereich, in dem sich Unternehmen mit bestimmten
Innovationsressourcen und -kompetenzen bewegen, um festgelegte Ent-
wicklungsziele zu erfillen.®* Fiir einen Marke fehlt es gerade an Abneh-
mern und einem direkten wirtschaftlichen Gegenwert. Solche Dienste,
die in der Erbringung von Forschungsleistungen fir Kunden bestehen,
konstituieren fir sich einen Markt und fallen nicht unter diese Definition.
Die Innovation Spaces wurden wie auch Markte geographisch definiert,
im Falle von Dow/DuPont wurde ein weltweiter Innovation Space ange-
nommen.>* Als Aquivalent zu Marktanteilen bestimmte die Kommission
yInnovation Outputs“ anhand der Patente und Patentzitierungen sowie
zuriickliegender Innovationen (in diesem Fall der Active Ingredients®#).
Dies setzt sowohl voraus, dass in einer Branche Patente zum Schutz der In-
novationen eingesetzt werden, als auch, dass Innovatoren eindeutig identi-

543 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 2161
— Dow/DuPont: ,innovation should not be understood as a market in its own
right, but as an input activity for these markets“; dazu BMWZ, Wettbewerbsrecht
4.0, S. 31.

544 ,Innovation markets”, U. S. DoJ and FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing
of Intellectual Property, 6. April 1995, Abschnitt 3.2.3; im Jahr 2017 wurde statt
yInnovationsmirkten” allerdings von FuE-Mirkten gesprochen: U. S. DoJ and
FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property, 12. Januar
2017, Abschnitt 3.2.3; im Unionsrecht findet sich die Formulierung Innovati-
onsmirkte z. B. in den Leitlinien zum Technologietransfer wieder: Europdische
Kommission, Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Arti-
kel 101 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Techno-
logietransfer-Vereinbarungen, (2014/C 89/03), 28. Mirz 2014, Rn. 26; vgl. auch
Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (22).

545 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 349,
2168 — Dow/DuPont.

546 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 361 —
Dow/DuPont.

547 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 402 —
Dow/DuPont.
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fizierbar sind.’*® Dow und DuPont kamen auf 50-60 Prozent der in der
Branche relevanten gewichteten Patente sowie 30-40 Prozent der Active
Ingredients. Der Innovation Space gliederte sich — ahnlich der Gblichen In-
novationsphasenbeschreibung — in die Stufen der Discovery (Entdeckung),
des Developments (generelle Entwicklung), der Entwicklung von ,Early
Pipeline Products sowie schlieflich ,Formulated Products“ als Ubertritt
vom Innovation Space in den Produktmarkt. Die Einteilung lehnt sich
an den Pflanzenschutzsektor an und ist nicht ohne Weiteres fiir andere
Sektoren zu Uibernehmen, obwohl die Schadenstheorie nach Ansicht der
Europaischen Kommission universell gelten soll.** Die Schadenstheorie
fuflt auf den Ausfithrungen der Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zu-
sammenschlisse’?, zum Beispiel auf Rn. 8 und 38.55! Erste Ansitze dieser
Schadenstheorie sind fritheren Entscheidungen der Kommission zu ent-
nehmen.>2 Zuvor bezogen sich diese Bewertungen des Innovationswettbe-
werbs allerdings direkt auf bestehende Produktmarkte. Hiervon loste sich
Dow/DuPont>53 Neu ist die Betrachtung des Innovationswettbewerbs auf
Industrieebene sowie die Ausfihrlichkeit der Betrachtung. Die Entschei-
dung bedeutete eine Neuausrichtung gegeniiber der Entscheidungspraxis
und vermutlich sogar eine ganzlich neue Schadenstheorie.

548 Dies kann dort problematisch sein, wo Innovationen auch von bisher nicht
im Produktwettbewerb aktiven Unternehmen erwartet werden konnen, siche
BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 21.

549 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 2000
— Dow/DuPont.

550 Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlisse gemaf der Ratsver-
ordnung tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, (2004/C
31/03), ABIL. C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5-18.

551 Ahnlich auch U. S. DoJ and FTC, US Horizontal Merger Guidelines, 2010:
Abschnitt 6.4: ,That curtailment of innovation could take the form of reduced
incentive to continue with an existing product-development effort or reduced
incentive to initiate development of new products®.

552 Z. B. Europiaische Kommission, Entscheidung vom 17. April 2002, COMP/
M.2547 Rn. 18 — Bayer/Aventis Crop Science; Europaische Kommission, Entschei-
dung vom 17. November 2011, COMP/M.5675 Rn. 321 — Syngenta/Monsanto’s
Sunflower Seed Business; Europaische Kommission, Entscheidung vom 1. Dezem-
ber 2012, COMP/M.6166 Rn. 886, 919, 923 — Deutsche Borse/NYSE Euronext, “in-
novation space”; Europdische Kommission, Entscheidung vom 28. Januar 2015,
COMP/M.7275 Rn. 112 — Novartis/Glaxo Smith Kline’s Oncology Business; Eu-
ropdische Kommission, Entscheidung vom 4. August 2015, COMP/M.7559
Rn. 57f — Pfizer/Hospira; Europdische Kommission, Entscheidung vom 8. Sep-
tember 2015, COMP/M.7278 Rn. 504, 1388ff — General Electric/Alstom.

553 Vgl. Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (21).
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Je nach Kommentierung der Entscheidung werden fiinf oder mehr
Determinanten fur die Schadenstheorie benannt; mindestens diese finf
sind wohl entscheidend: Bestreitbarkeit der Produktmarkte durch Innova-
tionen (1; die Wichtigkeit des Faktors Innovation auf dem betreffenden
Markt), Schutz durch Immaterialgiiterrechte zur Verringerung von Spill-
over-Effekten (2), Innovationen sind Produktinnovationen (3), Effizienzen
bei Konsolidierung nicht zu erwarten (4), Angst vor Kannibalisierung
der eigenen Produkte wegen sich tberschneidender Entdeckungsziele (S,
dhnlich dem replacement effect).®* Liegen diese Umstinde kumulativ
vor, konnte die Freigabe des Zusammenschlusses an den Nachteilen fiir
die Innovation Spaces scheitern. Diese wiren nicht auf die unmittelbar
betrachteten Innovationsraiume begrenzt: Es ergaben sich Auswirkungen
auf gesamte Branche, auf Industrieebene tibergreifend sinkende Bud-
gets wegen reduzierter Innovationsanreize®¢ und damit ein im Ergebnis
niedrigerer Innovationsoutput. Diese Effekte betreffen nicht nur die zu-
sammengefiihrte Einheit, sondern auch ihre Rivalen.’’” Die Nachfrager
seien ebenfalls beeintrichtigt, weil ihnen eine kleinere Produktpalette zur
Wabhl stehe und der kiinftige Produktwettbewerb weniger intensiv sei.>s8
Schlieflich konne ein Ausbleiben von Innovationen im speziellen Bereich
des Pflanzenschutzes wie in Dow/DuPont der Umwelt und der Saatgutviel-
falt schaden.’® In der Entscheidung Dow/DuPont bedeutete dies, dass der
Zusammenschluss nur unter Verpflichtungszusagen zur Verduferung eini-
ger Forschungssparten freigegeben wurde.

Die Entscheidung wurde als ,,neue Ara der Fusionskontrollpraxis“36° be-
zeichnet und riickte den Innovationswettbewerb in den Blick der Kartell-
rechtsliteratur. Zwar wurde Kritik an 6konomischen Grundlagen laut,5¢!

554 Dazu: Monopolkommission, Hauptgutachten XXII, Wettbewerb 2018, BT-Drucks.
19/3300, Rn. 707ff.

555 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 2014,
3057ff — Dow/DuPont.

556 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 1955f
— Dow/DuPont.

557 Haucap/Rasch/Stiebale, International Journal of Industrial Organization, Vol. 63,
S. 283-325, 310 (2019).

558 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 3091
— Dow/DuPont.

559 So Bertuzzi et al., Dow/DuPont: protecting product and innovation competi-
tion, Competition and Merger Brief 2/2017 — Article 1, S. 4.

560 Horstkotte/Wingerter, IWRZ 2018, 3 (6).

561 Petit, Innovation Competition, Unilateral Effects and Merger Control Policy,
S. 47ff.
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es wird aber angenommen, dass die Kommission an der Argumentation
aus Dow/DuPont festhalten wird. Ihr Grundgedanke ist, dass ein moglichst
diverser Innovationsraum zu erhalten ist. Der wettbewerbliche Schaden
wire das Verschwinden eines Innovators aus dem Innovationsraum durch
den Zusammenschluss.®? Die Kommission argumentiert, dass das Ver-
schwinden eines Innovationsanreizes nicht durch gleichbleibende andere
Innovationsanreize aufgewogen werden konne.’®> Damit kniipft die Ent-
wicklung der Schadenstheorie lose an die Theorien Arrows und Aghions’%4
an, nach denen ein reger Wettbewerb mit mehreren starken Teilnehmern
Innovationen beginstigt. Das Modell basiert auf zwei Veréffentlichungen
aus dem Jahr 2017, die insbesondere die Kannibalisierungseffekte (Canni-
balization effects, dhnlich der Replacement effects) betonen.’®> Schon 1995
machten Gilbert und Sunshine einen Vorschlag zur Analyse der Auswir-
kungen auf Innovationen bei Zusammenschlussentscheidungen, gerade
auch losgelost von Produktmarkten.’®¢ Ein Zusammenschluss zwischen
rivalisierenden Innovatoren wiirde die aus der Rivalitit stammenden Inno-
vationsanreize internalisieren.

Eine hohere Unternehmenskonzentration bedeutet eine geringere Zahl
starker, parallel nach Innovationen suchender Konkurrenten. Dies bedeu-
tet wiederum eine geringere ,,Zahl der Probleml6sungshypothesen“*¢” und
damit moglicherweise eine Verlangsamung des Lernprozesses der Anbie-
ter. Diese Annahme kann dabei nicht linear bis zur Unendlichkeit gelten:
Statt ,je mehr FuE, desto besser gilt es, die optimale Menge von FuE zu
finden. Uber diese wird nie Einigkeit herrschen. Vermutlich wird nur ein
Konsens dariiber, was ,zu wenig“ ist, gefunden werden konnen. Klar ist,
dass ein 5-zu-4-Zusammenschluss weniger problematisch ist als ein 3-zu-2-
Zusammenschluss.’®® Diese Bewertung ist allerdings nicht leichtfertig zu

562 Petit, Innovation Competition, Unilateral Effects and Merger Control Policy,
S.21f.

563 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 2029ff
— Dow/DuPont.

564 Siehe oben, S. 67ff.

565 Federico/Langus/Vallettr, A Simple Model of Mergers and Innovation; dess., Hor-
izontal Mergers and Product Innovation: An Economic Framework, Februar
2018.

566 Gilbert/Sunshine, Antitrust Law Journal, Vol. 63, S. 569-601 (1995); dazu: Ker-
ber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 17ff; Kern, World
Competition: Law and Economics Review, Vol. 37, No. 2, S.173-206, 197ff
(2014).

567 Budzinski/Kerber, Megafusionen, Wettbewerb und Globalisierung, S. 73.

568 Haucap, Merger Effects on Innovation, S. 7.
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treffen, weil ein Zusammenschluss sowohl Produktmarkte betreffen kann,
auf denen er sich als 3-zu-2 darstellt, als auch solche mit einer 5-zu-4-Ent-
wicklung,.

Innovationsvielfalt ist das Antonym des Innovationsmonopols’®®, dem
mehrheitlich vorgeworfen wird, dass ein zu geringer Innovationsdruck
von ihm ausgehe. Die Anreize sind dabei nur eine von zwei Vorausset-
zungen erfolgreicher Entwicklungstitigkeit. Ohne die spezifischen Innova-
tionsfahigkeiten ist die Bewahrung der Anreize wertlos. Die Schadenstheo-
rie der Kommission schlief$t sich der Ansicht an, dass die Innovationsviel-
falt von der Demokratisierung oder Diversifikation der Innovationsfihig-
keiten profitiere.

2. Reduktion von Innovationsanreizen durch Zusammenschlisse

Es ist kaum moglich, die Pluralitat der Innovationsanstrengungen von den
davon ausgehenden Innovationsanreizen zu trennen. Die Identifikation
von FuE-Kapazititen, die bei den jeweiligen Unternehmen die Innovati-
onspfade ebnen und charakterisieren, werden wiederum zur Bewertung
der ,Innovationsmarkte“ oder Pipelines verwendet.

Der Riickgang von Innovationsaktivititen gilt als Schadenstheorie, weil
der Wettbewerb unter der Abnahme von Innovationsanreizen kurz- und
langfristig leiden konnte.’’® Innovationsaspekte wurden in solchen Sekto-
ren besonders haufig untersucht, die von einer intensiven Regulierung der
Forschung und Produktentwicklung gekennzeichnet sind. In der Pharma-
oder Agrochemie-Branche herrscht fiir eine Wettbewerbsbehorde mehr
Transparenz, weil der Weg eines Produktes an den Markt durch Regu-
lierung klar vorgezeichnet ist und deshalb ,Pipelines“ besser erkennbar
sind. Die behandelten Fille waren oft solche, in denen der Entwicklungs-
und Erprobungsprozess eines Produkts bereits abgeschlossen war und nur
noch die Zulassung bevorstand. Daher standen den Wettbewerbsbehorden
gesicherte Informationen zur Verfiigung und sie konnten Pipeline-Produk-
te nach dem tblichen Framework fiir Produktmirkte behandeln.’”! Dow/

569 Begriff aus Budzinski/Kerber, Megafusionen, Wettbewerb und Globalisierung,
S.71.

570 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, Hinter-
grundpapier, S. 21.

571 So z.B. medizinische Produkte in Phase IIl; Europaische Kommission, Entschei-
dung vom 4. August 2015, COMP/M.7559 Rn. 12f — Pfizer/Hospira; Entschei-
dung vom 8. September 2015, COMP/M.7278 — General Electric/Alstom; Ent-
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DuPont fand deshalb so viel Beachtung, weil sich die Entscheidung von
der produktmarktorientierten Betrachtung zugunsten der Betrachtung von
Innovationsraumen l6ste.

Ein Bestandteil der Schadenstheorie der Europdischen Kommission
in Dow/DuPont war die kurzfristige Einstellung der tberlappenden For-
schungslinien oder Entwicklungsprogramme; der zweite Bestandteil je-
doch betrachtete explizit die Innovationsanreize: Langfristig wiirden sie
allgemein auf Industrieebene absinken und somit in Hinblick auf betrof-
fene Sektoren wegen des gesunkenen Wettbewerbsdrucks mit weniger
Innovationstatigkeiten zu rechnen sein.’”? Dies ist fir die Kommission der
wettbewerbliche Schaden.’”> Neben der globalen Abnahme der Innovati-
onsanreize nimmt die Kommission an, dass durch den Wegfall eines Wett-
bewerbers lokal die Innovationsanreize absinken.’”# Sie betrachtet zudem
nur die transaktionsspezifische Verinderung der Innovationsanreize. Ex-
terne Innovationsanreize — etwa wegen regulatorischer Notwendigkeiten
oder eines gesunkenen Imitationsrisikos dank einer geringeren Zahl von
Wettbewerbern’”> — seien unbeachtlich.’7¢ Dies gilt wohl auch, wenn sie
im Kanon der Innovationsanreize dominieren. Die Reduktion der Anreize
durch den Zusammenschluss konne nicht durch gleichbleibende, alterna-
tiven Innovationsanreize aufgewogen werden.

Verglichen werden bei der Beurteilung von Innovationsaspekten in
Zusammenschlussfillen meist drei Kategorien: bestehende Produktmark-
te, kiinftige Produktmairkte’”” (die FuE-Pole bestehen schon) und For-

scheidung vom 28. Januar 2015, COMP/M.7275 — Novartis/GlaxoSmithKline’s
ocology business; Horizontalleitlinien (Europdische Kommission, Mitteilung vom
14. Januar 2011, C 11/1, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des
Vertrags iber die Arbeitsweise der Europiischen Union auf Vereinbarungen
uber horizontale Zusammenarbeit), Rn. 120.

572 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 1955,
3057 — Dow/DuPont; so auch das Ergebnis einer Studie der Innovationsaktivita-
ten in der Pharma-Industrie: Haucap/Stiebale, How Mergers Affect Innovation,
DICE Discussion Paper No. 218, S. 25.

573 Europdische Kommission, EU Merger Control and Innovation, Competition Poli-
cy Brief, April 2016, S. 3; Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (21).

574 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 2029ff
— Dow/DuPont; Entscheidung vom 21. Marz 2018, COMP/M.8084 Rn. 75 — Bay-
er/Monsanto.

575 Katz/Shelanski, Mergers and Innovation, S. 75: Internalisierung des ,free-riding®.

576 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 2002
— Dow/DuPont; Entscheidung vom 21. Marz 2018, COMP/M.8084 Rn. 1733 —
Bayer/Monsanto.

577 I Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 85f.
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schungsansitze ohne Produktmarktbezug’8 (keine FuE-Pole, aber FuE-Ka-
pazititen). Die Herstellung einer Bezichung zwischen aktuellen Mérkten
und aktueller Forschung zu kinftigen Produktmirkten und kiinftigen
Forschungsanstrengungen ist erwartungsgemafl die Schwachstelle jeder
Argumentation, weil sie Prognosen mit einer Entscheidung tiber Innovati-
onsarten, Beurteilungshorizonte, der Wertung von lang- und kurzfristigen
Effekten und hiufig auch politischen Erwdgungen verbindet. Der Erfolg
aktueller Produkte geniigt nicht fiir den Schluss auf den Erfolg kiinftiger
Produkte. Disruptive Innovationen konnten den gesamten Markt vernich-
ten oder neu ausrichten. Aktuelle Marktanteile geben nur die historische,
aber nicht die kinftige Ausrichtung und wettbewerbliche Bedeutung eines
Unternehmens wieder.’”? Teilweise wird daher vorgetragen, dass das Erfor-
dernis der Definition von (Produkt-)Mirkten in dynamischen Mairkten
weniger streng beachtet werden solle, wenn eine Beeintrichtigung des
Wettbewerbs naheliegt.’80 Innovationsanreize gehen zudem auch von im
Ergebnis erfolglosen FuE-Bemiihungen aus, weil sie Innovationsaktivititen
von Wettbewerbern stimulieren. Praktisch durfte es schwerfallen, entwi-
ckelnde Konkurrenten und deren Kapazititen zu identifizieren. Gerade
Talent und Information-Assets eines Unternehmens konnen kaum zahlen-
mafig hinsichtlich ihres Innovationspotentials mit denen eines Konkur-
renten verglichen werden. Zwar konnen Wettbewerber befragt werden,
aber dazu miussen diese erst identifiziert werden konnen; auch ist nicht
klar, inwiefern die Wettbewerber selbst informiert sind oder ob sie strate-
gisch antworten werden.>8!

Nicht zuletzt aus diesem Grund mdsste ein verlissliches Prifungssche-
ma fir eine direkte Analyse entwickelt werden, das die wegfallende Ver-
lasslichkeit und Prifbarkeit einer Marktdefinition wettmacht und gleich-
zeitig flexibel genug ist, um fir verschiedene Industrien und Einzelfille
die richtigen Antworten zu geben.’®? Das in Dow/DuPont vorgeschlagene
Konzept enthilt brauchbare Ansitze. Diese mussen weiterentwickelt und
evaluiert sowie auf andere Industrien angepasst werden. Ein ,Innovation
Output® kann nicht immer in Patentzitierungen oder expliziten neuen
Produkten gemessen werden.

578 Kern, World Competition, Vol. 37, No. 2, S. 173-206 (2014).

579 Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S. 18.

580 So z. B. Baker, George Mason Law Review, Vol. 5, No. 3, S.347-361 (1997);
Ordover/Wall, Antitrust, Vol. 3, S. 20-25 (1989).

581 Haucap, Merger Effects on Innovation, S. 1; Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (24).

582 Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (27f).
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Die in dieser Arbeit betrachteten datenbezogenen Innovationsanreize
wurden von Wettbewerbsbehdrden in der Vergangenheit ebenfalls be-
trachtet, wenn auch weniger explizit als in Dow/DuPont oder Bayer/Mons-
anto. Als Google die Reisesuchmaschine ITA erwarb, wurden sie vom De-
partment of Justice dazu verpflichtet, den Webseiten, die die ITA-Software
(QPX) nutzten, finf Jahre lang Zugriff auf die Daten zu gewédhren.’3 Au-
Berdem versprach Google, die Software (QPX und InstaSearch) auf einem
dhnlichen Niveau wie ITA weiterzuentwickeln. Die Innovationstatigkeiten
wurden damit sozusagen vereinbart, um sich nicht auf natiirliche Innovati-
onsanreize verlassen zu mussen. Auch dies konnte ein Weg sein, um die
Innovationstatigkeiten auf Industrieebene zu erhalten, da alle Wettbewer-
ber von der Vereinbarung erfahren konnten.

In Microsoft/LinkedIn’3* prifte die Europaische Kommission, wie sich
eine Datenkonzentration auf Innovationsanreize auswirken konnte.’8 Mit
Datenkonzentrationen hatte sie sich bereits in Thomson/Reuters’8¢ und
Google/DoubleClick’®” befasst, allerdings ohne diese als Innovationsressour-
cen zu betrachten. Eine Sorge der Kommission war, dass Microsoft seinen
Wettbewerbern den Zugang zu der LinkedIn-Datenbank verwehren wiirde
und sie dadurch an der Entwicklung innovativer CRM-Funktionen hin-
dern konnte. Die Kommission stellte fest, dass das Produkt von LinkedIn
nicht unabdingbar und der Zugang zu der Datenbank nicht unerlasslich
fir die Entwicklung fortschrittlicher Funktionen sei. Die verbleibenden
wettbewerbsrechtlichen Bedenken konnten ausgeraumt werden durch die
Verpflichtungszusagen Microsofts, konkurrierenden Anbietern von Karrie-
renetzwerken fir finf Jahre Zugang zu Schnittstellen der Microsoft Office-
Programme und zu dem Softwareentwickler-Portal ,,Microsoft Graph® zu

583 Sieche US Department of Justice, Justice Department Requires Google Inc. to
Develop and License Travel Software in Order to Proceed with Its Acquisition
of ITA Software Inc., 8. April 2011; in Europa war der Zusammenschluss nicht
anzumelden.

584 Europaische Kommission, Entscheidung vom 6. Dezember 2016, COMP/
M.8124 — Microsoft/LinkedIn.

585 Europaische Kommission, Entscheidung vom 6. Dezember 2016, COMP/
M.8124 Rn. 275f — Microsofi/LinkedIn.

586 Europaische Kommission, Entscheidung vom 19. Februar 2008, COMP/M.4726
— Thomson/Reuters; Verpflichtungszusagen hinsichtlich der Verduferung von
Kopien der Finanzinformationsprodukte der Zusammenschlussbeteiligten soll-
ten einer moglichen ,Datenkonzentration® entgegenwirken; dazu Mahnke, Big
Data as a Barrier to Entry, CPI Antitrust Chronicle Mai 2015, S. 3f.

587 Europaische Kommission, Entscheidung vom 11. Marz 2008, COMP/M.4731
— Google/DoubleClick.
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gewihren.’8 Grundsitzlich ist zu erwarten, dass die von der Kommission
erprobten Verpflichtungszusagen®® und die im Monitoring gewonnenen
Erfahrungen bei der Beurteilung von Zusammenschliissen in datenintensi-
ven dynamischen Mirkten helfen und Sorgen um Innovationsanreize zer-
streuen konnen.

Grundsatzlich kann die erprobte Praxis der Zusammenschlusskontrolle
Fragen wie die Bestreitbarkeit von Innovationsmonopolen und FuE-Syner-
gien beantworten. Es besteht Spannung zwischen statischen Zielen der
Zusammenschlusskontrolle und der Innovationstimulation.’®® Es kann
nicht quantifiziert werden, wie viel die FuE-Aspekte in den einzelnen Ent-
scheidungen (etwa Dow/DuPont) ausmachen. Wiirden beide Unternehmen
nicht forschen und hitten ihre FuE-Abteilungen ,trockengelegt®, wiirden
horizontale Zusammenschlisse zwischen starken, direkten Wettbewerbern
trotzdem kritisch gepriift. Deshalb ist die Frage nach der richtigen Betrach-
tungsweise vor allem dort relevant, wo ein Innovator wegfallt und die In-
novationsvielfalt insgesamt nachlasst, obwohl eine hohe Vielfalt politisch
und gesellschaftlich wiinschenswert wire, etwa in den Sektoren Pharma-
zie, Technologie, Sicherheit®! und Umwelt. Nach Katz und Shelanski
muss sektoriibergreifend grundsatzlich gelten, dass Zusammenschlisse in
Bezug auf Innovationen neutral sind, solange es sich bei ihnen nicht um
einen Merger to Monopoly handelt.’*?> Sowohl einer Laissez-Faire-Heran-
gehensweise auf Technologiemarkten als auch der strukturellen Annahme
von Schiden des Innovationswettbewerbs durch Zusammenschliisse fehle
eine ausreichende empirische Grundlage. Dies verdient Zustimmung,.

3. Innovationsbezogene Effizienzvorteile
Eine geringe Zahl von Innovatoren kénnte je nach Branche Vorteile mit

sich bringen: Moglicherweise erlaubt eine hohere Konzentration in Inno-
vationsraumen, um bei der Systematik der Kommission zu bleiben, Syner-

588 Europiische Kommission, Entscheidung vom 6. Dezember 2016, COMP/
M.8124 Rn. 407t — Microsofi/LinkedIn.

589 Haucap, Merger Effects on Innovation, S. 10.

590 Vgl. Katz/Shelanski, Mergers and Innovation, S. 14.

591 Z. B. Europiische Kommission, Entscheidung vom 26. Januar 2011, COMP/
M.5984 Rn. 112, 172, 330 — Intel/McAfee.

592 Katz/Shelanski,”Schumpeterian® Competition and Antitrust Policy in High-Tech
Markets, S. 19; dies., Mergers and Innovation, S. 25, 28.
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giceffekte und eine effizientere Allokation von Forschungsmitteln.’3 Ge-
rade in regulierungsintensiven Branchen kann die Zusammenfithrung von
Forschungsexpertise und Produktionserfahrung zur schnelleren Freigabe
einer allgemein erwiinschten Produktneuheit fihren. Diese Erwdgungen
stellte die amerikanische FTC an, als sie den Zusammenschluss von Gen-
zyme und Novazyme im Januar 2004 freigab.’** Beide Zusammenschluss-
beteiligte arbeiteten an einem Medikament zur Behandlung von Morbus
Pompe. Wegen erheblicher Schwierigkeiten bei der Entwicklung eines
solchen Medikaments handelte es sich bei Genzyme und Novazyme um
die einzigen zwei tbrig gebliebenen Unternehmen mit diesem Innovati-
onsziel. Trotz der ,merger to monopoly“-Situation wurde die Kombinati-
on von Innovationsanstrengungen als pro-kompetitiv gesehen: Der Zusam-
menschluss wiirde im Ergebnis zum Wohlergehen und Uberleben von
Patienten beitragen, weil eine Behandlung schnell verfigbar wire und
eine spiter als Zweitmedikament auf den Markt gebrachte iberlegene
Variante nicht durch den Orphan Drug Act®> fir sieben Jahre gesperrt
wire. Diese Konstellation ist sicher ein Sonderfall; sie zeigt aber auch, dass
pro-kompetitive Effizienzen nicht rein hypothetisch sind.

Ahnlich kann auf dynamischen Markten ein Zusammenschluss von
Innovatoren deren FuE-Kapazititen konzentrieren, sodass ein hoherer
Druck auf gemeinsame Wettbewerber ausgetibt wird, die dann intensiver
nach innovativen Losungen suchen.’?® In Dow/DuPont wurden samtliche
Effizienzeinreden der Zusammenschlussbeteiligten zuriickgewiesen.’” Die
Literatur sieht eine strukturelle Asymmetrie in der Zurickweisung der
Effizienzeinreden gegeniber des seitens der Kommission nicht erbrachten
konkreten Nachweises der Umlenkung oder Einstellung von Innovations-

593 Vgl. Denicolo/Polo, Duplicative Research, Mergers and Innovation, S. 8f; Federi-
co/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S.7; Haucap, Merger Effects
on Innovation, S. 6f.

594 FTC, Genzyme Corporation/Novazyme Pharmaceuticals, Inc., File No. 021
0026, 13. Januar 2004; sowie Pressemitteilung der FTC, FTC Closes its Investi-
gation of Genzyme Corporation's 2001 Acquisition of Novazyme Pharmaceuti-
cals, Inc., 13. Januar 2004; dazu Gilbert, Innovation Markets after Genzyme/No-
vazyme, Juli 2008, GCP.

595 ,ODA®: Die US Food and Drug Administration (FDA) verleiht Erst-Medika-
menten fiir besonders seltene Krankheiten zur Setzung von Innovationsanrei-
zen grundastzlich ein siebenjahriges Monopol.

596 Vgl. Albert, Patente in der Fusionskontrolle, S. 130.

597 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 3265ff
— Dow/DuPont; Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (28).
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tatigkeiten:%%® Potentielle Effizienzgewinne wirden nicht betrachtet, weil
der gewihlte Zeitrahmen nur potentielle Effizienzverluste in den Blick
nehme.

Die Beachtung vorgetragener Effizienzvorteile ist zwingend und hat
ihren Anknipfungspunkt in Art.2 Abs. 1 lit. b FKVO.’” Die Beurteilung
hangt davon ab, wie die Zusammenschlussbeteiligten forschen, wie sie
ithre Produktentwicklung organisiert haben und ob sie komplementare
Kapazititen haben. Niedrigere inkrementelle Kosten dank forschungsbezo-
gener Skaleneffekte konnen die Post-merger-Innovationsanreize erhohen.
Die Parteien missen die positiven Effizienzen vortragen und beweisen.
Sie missen zeigen, dass die Synergien wahrscheinlich und transaktionsspe-
zifisch sind, durch eine Alternative (z. B. ein Forschungs-Joint-Venture)
nicht erreichbar wiren und von einigem Gewicht und Wert fiir Nachfra-
ger sind.%% Auflerdem miissen die vorgetragenen Effizienzen zeitnah (zwei
bis vier Jahre) nach dem Zusammenschluss eintreten und dirfen nicht
nur langfristiger Art zu sein. Dies gibt Anlass zur Annahme, dass der
Prifungsrahmen der Kommission gegen innovationsbezogene Effizienzen
voreingenommen sei, weil transaktionsspezifische Schiden auch langfris-
tig betrachtet werden.0!

Die Leitlinien der Europaischen Kommission nehmen grundsatzlich an,
dass nicht-horizontale Zusammenschliisse eher als horizontale Zusammen-
schlusse Effizienzgewinne hervorrufen.®? In der Vergangenheit wurden
von den Zusammenschlussbeteiligten vorgetragene Effizienzen von der
Europiischen Kommission oft als nicht ausreichend eingestuft.?> Eine

598 Haucap, Merger Effects on Innovation, S.10; Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20
(28).

599 Erwigungsgrund 29 der FKVO (Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom
20. Januar 2004 tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen,
ABL. L 24 vom 29. Januar 2004, S.1-22); Europdische Kommission, EU Merger
Control and Innovation, Competition Policy Brief, April 2016, S. 3; Leitlinien
fir horizontale Zusammenschlisse (Europdische Kommission, Mitteilung vom
5. Februar 2004, C 31/5, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammen-
schliisse gemaf der Ratsverordnung tber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen), Rn. 12, 38, 76ff.

600 So Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S. 9.

601 Haucap, Merger Effects on Innovation, S. 1, 9.

602 Europdische Kommission, Mitteilung vom 18. Oktober 2008, C 265/6, Leitlini-
en zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse gemaf§ der Ratsverord-
nung tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, Rn. 13, 52-57,
115-118; dies., Leitlinien fiir horizontale Zusammenschliisse, Rn. 76ff.

603 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis, Hin-
tergrundpapier, S.33, Fn.94; Europiische Kommission, Entscheidung vom
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Ausnahme ist die Zusammenschlussentscheidung TomTom/TeleAtlas.®** Ef-
fizienzgewinne wurden berticksichtigt, weil es den Zusammenschlussbe-
teiligten gelingen wiirde, gemeinsam schneller bessere Karten zu erstellen
und sich fusionsbedingt die Anreize und Fahigkeiten zur Innovation ver-
besserten.®® Allerdings betonte die Kommission auch, dass ohne die Effizi-
enzvorteile keine schidigenden Auswirkungen zu erwarten seien. Generell
kann die Kombination von Daten wettbewerbsforderlich im Sinne von
Effizienzgewinnen sein, wenn ein breiterer Zugang zu Daten ermoglicht
wird und die kombinierten Daten zu neuen Entwicklungsmoglichkeiten
fihren.®% Wegen der hohen Geschwindigkeit der Datenanalyse und selbst-
lernender Systeme diirften die sich hieraus ergebenden Effizienzen auch
kurzfristiger Art sein und die Erfordernisse der Kommission erfiillen.

4. Fazit: Innovationen als ,,theory of harm® in Zusammenschlussverfahren

In den letzten Jahren wurden der Europiischen Kommission zahlreiche
Marktstrukturverdnderungen auf dynamischen Mirkten zur Bewertung
vorgelegt, sodass neue Ansidtze entwickelt wurden und sich der kartell-
rechtlichen Diskussion stellen mussten. Fraglich ist, wie diese Ansatze
dort, wo Innovationspfade weniger klar durch Regulierung vorgegeben
sind, umzusetzen wiren. Die Tatsache, dass eine Wettbewerbsbehorde
die Innovationsaktivititen von Zusammenschlussbeteiligten weniger klar
zuordnen kann, darf ihnen weder zum Vorteil noch zum Nachteil bei
der Bewertung des Vorhabens gereichen. Vieles deutet darauf hin, dass
das in Dow/DuPont und Bayer/Monsanto angewandte Framework fir Falle
ohne quantifizierbaren Input und Output modifiziert oder grundsitzlich
Uiberarbeitet werden muss. Von dem Blick in die Zukunft, der bei der Be-
wertung von Zusammenschlussvorhaben nétig ist, konnen Lehren fiir eine
innovationsstimulierende Regulierung gezogen werden. Einerseits muss
der Betrachtungshorizont klar und gleichformig sein: An Schiden und

27. Mirz 2017, M.7932 Rn. 3265ff — Dow/DuPont; Entscheidung vom 8. Septem-
ber 2015, COMP/M.7278 Rn. 1363 — General Electric/Alstom.

604 Europaische Kommission, Entscheidung vom 14. Mai 2008, COMP/M.4854 —
TomTom/Teleatlas.

605 Europaische Kommission, Entscheidung vom 14. Mai 2008, COMP/M.4854
Rn. 192, 238ff — TomTom/Teleatlas, insbesondere Rn. 249: It must therefore be
concluded that the proposed transaction will be likely to bring “better maps —
faster®.

606 Paal/Hennemann, ABIDA, S. 65; Tamke, ZWeR 2017, 358 (381f).
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wettbewerbsférdernde Wirkungen sollten ein gleicher Mafistab angelegt
werden, der jeweils kurz- oder langfristige Effekte betrachtet. Der Horizont
sollte sich an der Dauer der Innovationstatigkeiten orientieren; dort, wo
Neuheiten schnell den Markt erreichen, darf er kiirzer sein. Zudem miis-
sen strukeurell positive und negative Effizienzen gleich gewichtet werden.
Der Markt, nicht die Wettbewerbsbehorden, sollten die Entwicklungsziele
und Innovationen auswihlen. Auflerdem muss ein Weg gefunden werden,
um inkrementelle wie auch disruptive Entwicklungen gleichermafen zu
berticksichtigen. Die Verpflichtungszusagen der Entscheidungen mit Inno-
vationsbezug sollten evaluiert und auf die jeweilige Eignung als Regulie-
rungsansitze geprift werden.

V. Grundsatzlicher Zielkonflikt — Fazit

Die Stimulation von Innovationsaktivititen ist eine der Funktionen des
Wettbewerbs.®” Den Auftrag der Bewahrung von Innovationsanreizen
und -fihigkeiten spiegeln die Freistellungsverordnungen, die Horizontal-
leitlinien und die Leitlinien zur Fusionskontrolle wider.

Etablierte Unternehmen und Markteintreter bewegen sich in einem
Spannungsfeld, in dem sich ihre Interessen kurzfristig entgegenstehen,
aber langfristig tibereinstimmen: Neue Markteintreter mochten mit ihren
Ideen vor Platzhirschen sicher sein, weshalb Regelungen, die Markteintre-
ter von Platzhirschen schiitzen wie der Imitationsschutz oder das Verbot
des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen, die Innovationsanreize
fir sie erhohen. Gleichzeitig mochten die Markteintreter zu den Platzhir-
schen aufschliefen und dhnliche Marktanteile bedienen und empfinden
langfristig den gleichen Schutz als negativ oder hinderlich.6%

Dieser Zielkonflikt ist auf die Konstruktion von Zugangsrechten zu
tbertragen: Wann beseitigt ein Zugangsrecht mehr Innovationsanreize
beim regulierten Unternehmen, als es ebensolche bei nachstofSenden Wett-
bewerbern generiert?®® Zu weite Zugangsrechte konnen die Anreize zu
Erstinnovationen, ohne die Folgeinnovationen nicht méglich wiren, min-

607 Vgl. Sicker, Zielkonflikte und Koordinationsprobleme im deutschen und
europiischen Kartellrecht, S. 15f.

608 Segal/Whinston, American Economic Review, Vol. 97, No. §, S. 1703-1730, 1723
(2007).

609 Vgl. Kiihling, Innovationsschiitzende Zugangsregulierung in der Informations-
wirtschaft, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsférdernde Regulie-
rung, S. 47-69 (52).
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dern.®!® Zu enge Zugangsrechte nehmen besonders kreative Folgeinnova-
tionen nicht wahr. Auch die Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin
zeigt den Zielkonflikt zwischen statischen und dynamischen Effizienzen
auf.®!! Ein weiterer Aspekt ist, dass der Abbruch einer Zugangsgewahrung
regelmifig als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gewertet
wird, wihrend dies bei der initialen Verweigerung eher nicht geschieht.
Damit werden negative Anreize zur Zugangsgewahrung gesetzt, weil
nicht moglich ist, auszuprobieren, ob sich die Zugangsgewahrung fiir
ein moglicherweise marktmachtiges Unternehmen lohnt. Grundsatzlich
muss kein Marktteilnehmer einen Wettbewerb zu seinen Lasten ermog-
lichen. Kartellrechtlich unerwiinscht ist nur die wettbewerbsschidliche
Absicherung oder Ausdehnung einer mit Innovationsaktivititen erlangten
Marktstellung. Erst, wenn zu erwarten ist, dass das Kartellrecht verlésslich
die Verdringungsstrategien marktmachtiger Akteure unterbindet und die
Bestreitbarkeit der Mirkte gewihrleistet, bestehen fir groffe und kleine
Unternehmen gleichermafen Anreize und Moglichkeiten fiir Innovations-
aktivititen.®'? Das Recht muss gleichzeitig innovationsstimulierende Vor-
reitervorteile®’3 gewihren, aber auch Anreize fiir den Verfolgungswettbe-
werb setzen. Schon bei der Gewahrung von Vorreitervorteilen offenbart
sich ein weiterer Zielkonflikt: Einerseits soll die rechtliche Sicherung von
Exklusivitit die Innovationsanreize erhdhen und Schopfer und Erfinder
belohnen; andererseits besteht ein Interesse der Allgemeinheit an einer
moglichst weitgehenden Diffusion der Innovation.®'* Dieses Dilemma ent-
faltet sich auch hinsichtlich von Daten und datengestiitzten Diensten.®!
Die Erweiterung der Innovationsfihigkeiten auf eine breitere Gruppe
durch Schaffung von Zugangsrechten kann die Innovationsanreize bei der
schon bestehenden Gruppe von Entwicklern reduzieren.

610 Kiihling, Innovationsschiitzende Zugangsregulierung in der Informationswirt-
schaft, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung,
S. 47-69 (48); Wielsch, ECLR, Vol. 25, S. 95-106, 102 (2004).

611 1. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 166.

612 Kiihling, Innovationsschiitzende Zugangsregulierung in der Informationswirt-
schaft, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung,
S.47-69 (52).

613 Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 238f; Mdschel, MMR
2010, 450 (451).

614 Vgl. auch Oppenlinder, Patentschutz und Wettbewerb im Innovationsprozess,
in: ders. (Hrsg.), Patentwesen, technischer Fortschritt und Wettbewerb, S. 47-75
(471f, 63ff).

615 Paal/Hennemann, ABIDA, S. 27.
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Das Kartellrecht ist keine Allzweckwaffe zum Intensivieren von (Innova-
tions-) Wettbewerb. Hinzu kommt, dass es unmdoglich ist, zu einem be-
stimmten Zeitpunkt ein ,Zuviel“ oder ,,Zuwenig® an Innovationstatigkei-
ten zu messen, weil sie nicht gleichférmig verlaufen und das Ziel des tech-
nologischen Fortschritts ergebnisorientiert ist. AuSerdem kann das Kartell-
recht nicht anlasslos eingreifen, sondern knipft an Absprachen, wettbe-
werbsschadliche Verhaltensweisen und Zusammenschlussvorhaben an. Le-
gales Verhalten wird aulerhalb der Zusammenschlusskontrolle nicht er-
fasst, weshalb das Kartellrecht nur korrigierend, aber nicht selbst innovati-
onsstimulierend eingreift.

B. Essential-Factlities-Doktrin

Die Essential-Facilities-Doktrin wurde als Lehre zum Kontrahierungs-
zwang fiir natirliche Monopole wie Eisenbahnbriicken®!¢ und Seehifen
in den USA entwickelt und dann in der EU auf rechtliche Monopole
tbertragen. Die Lehre greift ein wettbewerbsschadliches, weil missbrauch-
liches Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens an, namlich
die Verweigerung des Zugangs zu einem physischen Netz oder einer Infra-
struktureinrichtung mit Bottleneck-Qualitdt. Dieser Einrichtung (Facility)
kime eine Hebelwirkung fiir Marktmacht in angrenzenden Markte zu.
Der Ausgangspunkt der Geschiftsverweigerung ist, dass ein Unternehmen
Inhaber einer begehrten Ressource ist und tber diese nach freiem Ermes-
sen verfigt. Die Einschrinkung der Kontrahierungsfreiheit ist als Abhilfe
ein besonders schweres Mittel, weil sie der Privatautonomie als wirtschaft-
licher Handlungsfreiheit entgegensteht.®'” Grundsitzlich erméglicht die
Fahigkeit eines Unternehmens, seine Rechte und Infrastruktureinrichtun-
gen im eigenen Interesse zu nutzen, die Erzielung von Gewinnen, was
wiederum Anreize fir weitere Investitionen setzt und dem Wettbewerb
zugutekommt.®!8 Dieses Spannungsverhiltnis sucht die Essential-Facilities-
Doktrin aufzuldsen.

616 U. S. Supreme Court, Entscheidung vom 22. April 1912, 224 U. S. 383 (1912)
— United States v. Terminal Railroad Association; hierbei ging es um die einzige
Eisenbahnbriicke tiber den ansonsten an dieser Stelle untiberwindbaren Missis-
sippi.

617 GA Jacobs, Schlussantrige vom 28. Mai 1998, EuGH Rs. C-7/97 Rn. 53, 64 —
Bronner; Wielsch, Zugangsregeln, S. 139.

618 GA Jacobs, Schlussantrige vom 28. Mai 1998, EuGH Rs. C-7/97 Rn. 56f. — Bron-
ner.

153



https://doi.org/10.5771/9783748925712
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 3 — Innovationswettbewerb im Kartellrecht

Mit einem ,refusal to supply“-Fall setzte sich der Europaische Gerichts-
hof erstmals im Jahr 1974 auseinander. Commercial Solvents®'® befasste sich
mit der Belieferung mit Rohstoffen an vertikal integrierte Wettbewerber.
Weiterentwickelt und auf gewerbliche Schutzrechte Gbertragen wurde die
Doktrin dann durch die Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen
Magill,5%0 Bronner5?' und IMS Health%?? sowie des EuG in Microsofi?3.

Nun, mehr als zehn Jahre nach dem Microsoft-Urteil, stellt sich die Frage,
ob die bisherige Rechtsprechung auf den Zugang zu Datensets tbertra-
gen werden konnte. Regelmafig wird die Essential-Facilities-Doktrin als
Rahmen fiir Datenzugangsrechte vorgeschlagen.6?* Bisher zeichnet sich
keine entsprechende Entscheidung der Europiischen Kommission ab, die
dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt wiirde, sodass hochstgerichtlich
in néchster Zeit keine Klarung zu erwarten ist. Die Neufassung von § 19
Abs.2 Nr.4 durch die 10. GWB-Novelle legt nahe, dass zumindest im
nationalen Recht Datenzugangsanspriiche vermehrt auf eine der EFD ent-
sprechende Grundlage gestiitzt werden.

I. Rechtsprechung zu der Essential-Facilities-Doktrin

Die Essential-Facilities-Doktrin wurde fiir niche-physische Einrichtungen
in den Fallen Magill, Bronner, IMS Health und Microsoft ausgeformt. Die
Entwicklung der in diesen Entscheidungen abgebildeten Argumentations-
linien wird sich in datenbezogenen Fillen fortsetzen. Mag:/l und Microsoft
sind die wohl anschaulichsten Falle fiir Fragen des Datenzugangs. Mag://
legte im Jahr 1995 den Grundstein fir den Umgang mit informations-
basierter Marktmacht.®* Der Gegenstand des Zugangsbegehrens waren
wochentliche Programmvorschauen fir die Erstellung eines Fernsehpro-

619 EuGH, Urteil vom 6. Marz 1974, verbundene Rechtssachen 6 und 7-73,
Slg. 1974 -00223 — Commercial Solvents.

620 EuGH, Urteil vom 6. April 1995, C-241/91 P und C-242/91 P, GRUR Int.
1995, S. 490 — Magll.

621 EuGH, Urteil vom 26. November 1998, C-7/97 — Bronner.

622 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, C-418/01 — IMS Health.

623 EuG, Urteil vom 17. September 2007, T-201/04 — Microsoft.

624 Autorité de la concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S. 17f; Europdische
Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017, SWD(2017) 2 final,
S.21f; ausfiihrlich S. Schmidt, Zugang zu Daten, S. 353fF.

625 EuGH, Urteil vom 6. April 1995, C-241/91 P und C-242/91 P — Magill; Drexl,
Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 45.
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grammfiihrers. Die jeweiligen Programmanstalten hielten ein faktisches
Monopol tiber diese Informationen.6?¢ Bronner betraf im Jahr 1998 das ein-
zige osterreichische Hauszustellungssystem fiir Zeitungen und damit keine
gewerblichen Schutzrechte. Ziel war eine Verpflichtung des Inhabers des
Vertriebssystems zur Offnung fir Konkurrenzprodukte zu marktiiblichen
Konditionen. Der EuGH sah in der konkreten Konstellation keinen Ver-
stof§ gegen das Missbrauchsverbot, weil ausreichend andere Vertriebswege
fir Tageszeitungen verblieben oder ein eigenes Vertriebssystem aufgebaut
werden konnte.%?” Mit dieser Entscheidung ist der EuGH den Ausfiihrun-
gen des Generalanwalts gefolgt und einer vom Schrifttum befirchteten
Uberdehnung des Missbrauchsverbots entgegengetreten.6?8 In den Schluss-
antrigen betonte Generalanwalt Jacobs, dass sich eine Pflicht zur Zugangs-
gewiahrung nur als Ergebnis eines ,bedachtsamen Abwigens widerstreiten-
der Argumente® ergeben konne.®”” Dem Zugangspetenten konne in vielen
Fillen zugemutet werden, die Einrichtung selbst zu schaffen, obwohl sie
erst langfristig ertragreich ist. Eine zu grofziigige Zugangsverpflichtung
sei nur kurzfristig wettbewerbsfordernd und senke langfristig die Anreize
der Wettbewerber, Konkurrenzeinrichtungen zu schaffen.3°

Die Rechtssache IMS Health befasste sich sechs Jahre spiter mit der
1860er-Block-Struktur, die als Kartographiemethode fiir regionale Arznei-
mittelverkdufe de facto zum Standard geworden war. IMS Health unter-
sagte dem Zugangspetenten die Verwendung dieser Methode fiir die Er-
stellung von Arzneiberichten als Datenbankwerk. Der EuGH beantwortete
die Vorlagefrage, indem es mit Verweisen auf Bronner und Magill expli-
zit drei kumulative Kriterien formulierte, bei deren Eintreten die Lizenz-
verweigerung ein missbrauchliches Verhalten sei.3! Es miisse ein neues
Produkt (Erzeugnis oder Dienstleistung) auf einem nachgelagerten Markt
verhindert werden und durch die Lizenzverweigerung misse jeglicher
Wettbewerb auf diesem (potentiellen) Marke ausgeschaltet werden. Das

626 EuGH, Urteil vom 6. April 1995, C-241/91 P und C-242/91 P Rn. 47 — Magill.

627 EuGH, Urteil vom 26. November 1998, C-7/97 Rn. 47 — Bronner.

628 Fleischer/Weyer, WuW 1999, 350 (350); Hancher, CML Review, Vol. 36, No. 6,
S.1289-1307, 1307 (1999).

629 GA Jacobs, Schlussantrige vom 28. Mai 1998, EuGH Rs. C-7/97 Rn. 57 — Bron-
ner.

630 GA Jacobs, Schlussantriage vom 28. Mai 1998, EuGH Rs. C-7/97 Rn. 51, 57, 68 —
Bronner.

631 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs. C-418/01 Rn. 52 — IMS Health.
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Vorliegen dieser Voraussetzungen wurde spiter vom vorlegenden Gericht
abgelehnt.3?

Schlieflich wurde im Jahr 2007 vom EuG iber die Entscheidung der
Europiischen Kommission in Microsoft entschieden.®33 Die Frage der Inno-
vationsanreize und -fihigkeiten war einer der Kernaspekte. Der erste Teil
des Urteils betraf den Zugang zu Interoperabilititsinformationen fiir das
Betriebssystem Windows, beziehungsweise zu Schnittstelleninformationen
fur einige neue Windows-Funktionen, die nach Ansicht der Kommission
eine wesentliche Einrichtung darstellten.®** Es wurde offengelassen, ob
immaterialgiiterrechtlicher Schutz bestand. Microsoft entschied sich gegen
weitere Rechtsmittel, sodass der EuGH keine Stellung beziehen konnte.
Das Gericht erster Instanz prifte mit betonter Sorgfalt alle von der Kom-
mission und von Microsoft vorgebrachten Argumente. Dabei wurden die
»,New Product Rule“ sowie der Bewertungsmafstab fiir objektive Recht-
fertigungsgriinde gelockert.>> Entscheidend solle nicht sein, ob es ein
entsprechendes Produkt schon gibe. Die Wiinsche der Nachfrager konn-
ten sich ohne Konkurrenzprodukte nicht abbilden, was Produktverbesse-
rungen insgesamt hemmt. Zu beachten ist, dass die Kommissionsentschei-
dung dem Urteil des EuGH in IMS Health vorausging, weshalb sie die
Kriterien nicht explizit beachten konnte.%3¢ Alle vier Verfahren dauerten
jeweils etwa zehn Jahre.®”

Im Jahr 2015 wurde die Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin
oder ihr entsprechender Priiffungsschemata im Fall ,,Contact Software®
von der Europaischen Kommission abgelehnt und die Ablehnung gericht-
lich bestatigt.®*® Die moglicherweise wesentlichen Einrichtungen waren
wiederum Software-Schnittstelleninformationen, in diesem Fall fir CAD-

632 OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 12. November 2013 — 11 U 48/08 Rn. 123
= GRUR 2014, 991 (996).

633 Allgemein zu den Verfahren gegen Microsoft: Manne/Wright, Innovation and
the Limits of Antitrust, S. 41ff.

634 Andreangeli, Eur L Rev, Vol. 4, S.584-611, 589ff (2009); Korber, WuW 2007,
1209 (1212).

635 Petit, Theories of Self-Preferencing under Article 102 TFEU, S. 11.

636 Allerdings spiter, vgl. das Vorbringen der Europiischen Kommission: EuG, Ur-
teil vom 14. September 2017, T-751/15, ECLI:EU:T:2017:602 Rn. 146 — Contact
Software v. Commission.

637 Magill: Beschwerde 1986, Urteil 1995; Bronner, mind. 1996-1998; IMS Health:
2000-2004, letztes BGH-Urteil 2016; Microsoft: 1998-2007.

638 EuG, Urteil vom 14. September 2017, T-751/15, ECLI:EU:T:2017:602- Contact
Software v. Commission; Europdische Kommission, Entscheidung vom 9. Okto-
ber 2015, COMP/39846 — Contact/Dassault & Parametric.
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Software. Die marktbeherrschende Stellung wurde wie die Unerlasslich-
keit der Informationen verneint.®?

Dass die letzte prominente Entscheidung, die eine Zugangsverpflich-
tung anordnet®, einige Zeit zurtickliegt, konnte auch an der gestiegenen
Popularitit der Schadenstheorie des ,Leveraging” — dem kartellrechtlich
unzulassigen Marktmachttransferé! — liegen. Ebenso wie bei der Essential-
Facilities-Doktrin liegt ihr die Sorge um die Austibung einer wettbewerbs-
schadlichen Hebelwirkung (to leverage (eng.) = hebeln) von Marktmacht
zugrunde. Die Geschiftsverweigerung®? und das Leveraging stellen das
Verhalten in den Mittelpunkt, die Essential-Facilities-Doktrin das begehrte
Objekt und die Abhilfe (Remedy). Im Schrifttum wird teilweise vertreten,
Leveraging liege nur bei aktiven Handlungen vor.®® Andere Autoren
gehen von einem weiteren Verstindnis aus, sodass ein Leveraging auch
durch Unterlassen moglich sei und die Grundlage der Essential-Facilities-
Doktrin wire.64

Einige Stimmen im Schrifttum sehen in den Entscheidungen Google®*
Search (Shopping) und Google Android Ansitze der Essential-Facilities-Dok-
trin getarnt als Self-Preferencing oder Leveraging. Google selbst hat die
Kommission aufgefordert, die Bronner-Kriterien und insbesondere das Kri-

639 EuG, Urteil vom 14. September 2017, T-751/15, ECLI:EU:T:2017:602 Rn. 143,
147, 173 — Contact Software v. Commission.

640 Europaische Kommission, Entscheidung vom 20. September 2016, COMP/
AT.39759 Rn. 76 — ARA Foreclosure.

641 Siehe zu Leveraging als Schadenstheorie: Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Compe-
tition Policy for the digital era, S.7, 65ff; Lundquist, Regulating Competition
and Property in the Digital Economy, S. 31; Nothhelfer, Die leverage theory im
europdischen Wettbewerbsrecht, S. 40ff; Paal, GRUR Int. 2015, 997 (1001).

642 Weitere denkbare Konstellationen: Europdische Kommission, Defining what is
legitimate competition in the context of companies’ duties to supply competi-
tors and to grant access to essential facilities, in: OECD (Hrsg.), The Essential
Facility Concept, Policy Roundtables, S. 93-102 (95).

643 Fine, ECLR, Vol. 23, S. 457-468, 459 (2002).

644 Nothbelfer, Die leverage theory im ecuropdischen Wettbewerbsrecht, S.28f;
Schwintowski, WuW 1999, 842 (848f); Thyri, WuW 2005, 388 (390); ein Hin-
weis darauf kann auch die Wortwahl des EuG und der Europaischen Kommis-
sion in Microsoft sein, ,leveraging strategy“: Urteil vom 17. September 2007,
Rs. T-201/04 Rn. 1347ff — Microsoft/Kommission.

645 Fir bedeutende horizontale oder vertikale Suchmaschinen kénne die Essenti-
al-Facilities-Doktrin greifen: Paal, GRUR 2013, 873 (877); dagegen: Brauneck,
GRUR Int. 2018, 103 (109); Monopolkommission, Sondergutachten 68, Rn. 224—
234; Vesterdorf, Competition Law & Policy Debate 2015, Vol. 1, No. 1, S. 4, 8.
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terium der Wesentlichkeit anzuwenden®4¢, was die Kommission aber ab-
lehnte.®¥ Sie sah vielmehr ein aktives Verhalten der Selbstbevorzugung
statt eine passive Ablehnung des Zugangs. Je nach Perspektive konnte in
dem Vorwurf der Kommission auch eine Ablehnung des Zugangs zum
besseren (oberen) Platz in den Suchergebnissen fiir Wettbewerber gesehen
werden; die Abhilfe ware wohl in beiden Fillen die gleiche gewesen.t48
Gleiches gilt fir Google Android, es konnte an eine Verweigerung der
separaten Lizenzierung des Google Play Stores gedacht werden.®* Mit der
gewihlten Perspektive der Selbstbevorzugung umging die Kommission die
strengeren Erfordernisse der Essential-Facilities-Doktrin nach Bronner oder
IMS Health, insbesondere die Prifung der Unerlésslichkeit. Dies wird ihr
teilweise auch schon in Bezug auf Microsoft vorgeworfen, weil sie die Vor-
gaben vorangegangener Rechtsprechung nur lose beachtete und von einer
yleveraging strategy“ ausging.®® Gerade die in Bronner behandelte Fallkon-
stellation des Zugangs zu einem Vertriebsnetz ist von der Verweisung
auf Wettbewerber in Suchergebnissen nicht weit entfernt. Tatsichlich
wurde wettbewerbsschadliches Self-Preferencing bejaht, ohne dass jeweils
eine wesentliche Einrichtung festgestellt wurde.®s' Das Verflechten der
Argumentationsstringe verschiedener Schadenstheorien ist fiir die innere

646 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Juni 2017, COMP/AT.39740
Rn. 645 — Google Search (Shopping).

647 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Juni 2017, COMP/AT.39740
Rn. 651 — Google Search (Shopping); es gehe um das Abstellen des Verhaltens,
nicht gezielt um die Ubertragung von Assets oder die Gewihrung von Zugang.

648 Graef, Rethinking the essential facilities doctrine for the EU digital economy,
S.14: ,Interestingly, this outcome is similar to what would have happened if
a remedy under the essential facilities doctrine had been adopted®; Haucap/Keb-
der, Suchmaschinen zwischen Wettbewerb und Monopol, DICE Ordnungspoli-
tische Perspektiven Nr. 44, S.12f; dhnlich auch Crémer/de Montjoye/Schweitzer,
Competition Policy for the digital era, S. 68.

649 Graef, Rethinking the essential facilities doctrine for the EU digital economy,
S. 16; angedeutet in einer Pressemitteilung der Europdischen Kommission, Kartell-
recht: Kommission verhingt Geldbufe von 4.34 Milliarden Euro gegen Google,
18. Juli 2018: ,dass es sich bei dem Play Store um eine ,unverzichtbare* App
handle®.

650 Nothbhelfer, Die leverage theory im européischen Wettbewerbsrecht, S. 108f; Ves-
terdorf, Competition Law & Policy Debate 2015, Vol. 1, No. 1, S.4, 6, 9: “The
complaints in the Google case would seem to be designed to evade Bronner
by couching their accusations in terms of “favouring” without establishing the
existence of an “essential facility”, and then demanding remedies or solutions
that could not be justified in anything other than an essential facilities case”.

651 Vgl. dazu Petit, Theories of Self-Preferencing under Article 102 TFEU, S. 2f; z. B.
EuGH, Urteil vom 17. Februar 2011, C-52/09 Rn. 55 — TeliaSonera.
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Kohirenz des Kartellrechts auf Unionsebene nicht wiinschenswert. Ein
Grund fir das Ignorieren der Brommer-Kriterien konnte die Verwirrung
oder Unklarheit iiber die Voraussetzung nach Microsoft sein.®5? Inwiefern
das Ergebnis ein anderes gewesen wire®? oder die Europaische Kommissi-
on die Gelegenheit zu einer modernisierenden Erweiterung®* der Doktrin
genutzt hatte, bleibt offen. Moglicherweise ist es daher zu eindimensional,
die Essential-Facilities-Doktrin als einzigen Ausgangspunkt fiir Datenzu-
gangsverpflichtungen zu betrachten.

II. Kriterien und Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin

Die Essential-Facilities-Doktrin hat ihre Urspringe im US-amerikanischen
Kartellrecht und dem in Section 2 des Sherman Acts verankerten Monopo-
lisierungsverbot.®>5 Aus Fillen, in denen ein Unternechmen den Zugang zu
eigenen Einrichtungen verwehrte, entwickelte sich ein Verbot der wettbe-
werbsbeschrinkenden Verweigerung des Zugangs zu Monopolen.®5¢ Die-
ser Gedanke des Geschaftsabschlusszwanges wurde in der europaischen
Rechtsprechung auf gewerbliche Schutzrechte Gbertragen. Grundsatzlich
kann jedes Wirtschaftsgut eine Essential Facility sein: physische Infrastruk-
tureinrichtungen, mobile materielle Giiter wie auch Immaterialgiiter. Die
Einrichtung muss nicht tatsichlich gegentiber Dritten am Markt angebo-
ten werden.

Die EFD beschreibt einen von der Rechtsprechung ausformulierten
Unterfall der missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung durch Geschiftsverweigerung. Der Missbrauch der marktbeherr-
schenden Stellung ist in Art. 102 AEUV (ehemals Art. 82 EGV) und § 19

652 So Graef, Rethinking the essential facilities doctrine for the EU digital economy,
S.23.

653 Graef, Rethinking the essential facilities doctrine for the EU digital economy,
S.12, 14.

654 Paal, GRUR Int. 2015, 997 (1003).

655 Z. B. U. S. Supreme Court, Entscheidung vom 22. April 1912, 224 U. S.383
(1912) — United States v. Terminal Railroad Association; Entscheidung vom 19.
Juni 1985, 472 U. S. 585 — Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing; Entscheidung
vom 13. Januar 2004, 540 U. S.398 — Verizon v. Trinko; dazu Miiller, EuZW
1998, 232 (233).

656 Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch zu Daten nach der essential facility
doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgtiter und Digitalisierung,
S.73-87 (75).
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Abs. 1 und 2 GWB normiert.®5” Er besteht hier darin, dass die marktmach-
tige Stellung durch die Beherrschung einer Infrastruktureinrichtung auf
dem vorgelagerten Markt genutzt wird, um den Wettbewerb auf dem zu-
sammenhingenden Markt auszuschalten.®® Fiir das Wirken eines Macht-
hebels zur Marktmachtverfestigung miissen der vor- und nachgelagerte
Markt eigenstindig bestehen.

Die grundlegende Voraussetzung ist das Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung — in Deutschland gemif § 18 Abs. 1 GWB — auf dem
vorgelagerten Markt. Fir eine marktbezogene Wertung sind die Definition
eines sachlichen und geographischen Marktes sowie die anschliefende
Ermittlung von Marktmachtdeterminanten (§ 18 Abs. 3, 3a GWB) notwen-
dig.

Neben der markemachtigen Stellung missen die engeren Voraussetzun-
gen der Essential-Facilities-Doktrin vorliegen. Der EuGH und das EuG ha-
ben der Ubernahme der EFD bisher nicht ausdriicklich zugestimmt.5% Sie
nutzen diese Bezeichnung nicht, sondern sprechen stattdessen von einem
»refusal to deal/supply“.6® Allerdings besteht zwischen den Beurteilungs-
maf$staiben des EuGH und der EFD, wie sie im US-amerikanischen Kartell-
recht fiir physische Giiter und der europiischen Literatur behandelt wird,
kein bedeutender materieller Unterschied, weshalb eine mittelbare Zu-
stimmung angenommen wird.%! Auf européischer Ebene ist die EFD die
Sichtbarmachung einer Variante des Behinderungsmissbrauchs durch Ge-
schaftsverweigerung, weshalb die gesonderte Bezeichnung irrefithrend sein
kann und den Eindruck wettbewerblicher Sondermafistibe erweckt.®6? In

657 §19 Abs.2 Nr.4 GWB normiert ausdriicklich nur den Zugang zu physischen
Infrastrukturen, der aber mit der 10. GWB-Novelle auf alle Waren und Dien-
ste erweitert wurde und auch den Zugang zu Daten einschliefSt; BT-Drucks.
19/23492,S.72.

658 GA Jacobs, Schlussantrige vom 28. Mai 1998, EuGH Rs. C-7/97 Rn. 29 — Bron-
ner; in Bezug auf Immaterialgtter: Weelsch, Zugangsregeln, S. 131f.

659 Deselaers, EuZW 1995, 563 (564); Jung, in: GHN AEUV, Art. 102, Rn. 260 mwN.

660 Graef, Rethinking the Essential Facilities Doctrine for the EU Digital Economy,
S.2; nur in der Zusammenfassung der Rechtsauffassung von Bronner: EuGH,
Urteil vom 26. November 1998, C-7/97 Rn. 24 — Bronner.

661 Casper, ZHR 2002, 685 (687, 691); Etlmansberger, EWS 2003, 12 (14).

662 Europdische Kommission, Defining what is legitimate competition in the context
of companies’ duties to supply competitors and to grant access to essential
facilities, in: OECD (Hrsg.), The Essential Facility Concept, Policy Roundtables,
S.93-102 (93): ,the concept may be merely a useful label for some types of cases
rather than an analytical tool; J. Weber, Zugang zu Softwarekomponenten der
Suchmaschine Google, S. 149.
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der EU handelt es sich bei den der EFD entsprechenden Bewertungsmaf-

stiben um das wichtigste Werkzeug des Kartellrechts zur Korrektur von

Immaterialgiterrechten. Die Voraussetzungen sind eher eine strukturierte

Entscheidungshilfe als ein eigenes Modell. In IMS Health/Magill wurden

fur Fille, die Immaterialgiiterrechte betreffen, vier kumulative Vorausset-

zungen aufgestellt, die in Microsoft umformuliert und umstrukturiert wur-

den. Sie werden geprift aus der Sicht des Zugangspetenten.5¢3

1. Die begehrte Ressource ist unerlasslich fiir die Austibung der Tatigkeit
des Zugangspetenten auf dem nachgelagerten Markt.

2. Die Geschiftsverweigerung hat zur Folge, dass der effektive Wettbe-
werb auf dem nachgelagerten Markt ausgeschlossen ist.

3. Die Geschiftsverweigerung verhindert die Entwicklung eines neuen
Produktes, das eine Nachfrage befriedigen wiirde.

4. Die Geschiftsverweigerung darf nicht objektiv gerechtfertigt sein.

1. Unerlasslichkeit des Zugangs

Eine Einrichtung ist unerlisslich, wenn sie unbedingt notwendig und
nicht objektiv substituierbar ist als Komponente des auf dem nachgela-
gerten Markt angebotenen Produktes. Der Inhaber der Ressource muss
die einzige Zugangsmoglichkeit sein. Sie ist unerlisslich, wenn es techni-
sche, rechtliche oder wirtschaftliche Hirden gibt, die die Duplikation
der Einrichtung unmdglich oder tberproportional schwer machen.®** Die
wirtschaftliche Unerlisslichkeit wurde als Kriterium in Microsoft konkreti-
siert.¢> Es gentigt damit nicht, darzulegen, dass die eigene Erstellung der
Ressource wirtschaftlich fiir den Umfang des Geschafts des Zugangspeten-
ten nicht vertretbar wiare.6¢ Stattdessen ist zu untersuchen, ob die Ressour-
ce wirtschaftlich vertretbar allein oder in Zusammenarbeit mit anderen®”
in der Groenordnung des Inhabers erlangt werden kann.®%® Dieses Kri-
terium, beziehungsweise die restriktive Anwendung des Merkmals der
Unerlésslichkeit, soll eine ausufernde Anwendung der EFD verhindern.®®

663 Schweitzer, GRUR 2019, 569 (576).

664 EuGH, Urteil vom 26. November 1998, Rs. C-7/97 Rn. 44 — Bronner.

665 Ezrachi/Maggiolino, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 8, No. 3,
S.595-614, 603 (2012).

666 EuGH, Urteil vom 26. November 1998, Rs. C-7/97 Rn. 45 — Bronner.

667 Vgl. EuGH, Urteil vom 26. November 1998, Rs. C-7/97 Rn. 46 — Bronner.

668 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs. C-418/01 Rn. 46 — IMS Health.

669 Leistner, ZWeR 2005, 138 (153, 160).
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Wenn ein unmittelbarer Wettbewerber des Ressourceninhabers Zugang
begehrt, sind daher besonders strenge Anforderungen zu stellen.

2. Ausschluss des Wettbewerbs auf dem nachgelagerten Markt

Die zweite Voraussetzung begrindet die Hebelwirkung der marktbeherr-
schenden Stellung auf dem vorgelagerten Markt und bildet die Ratio der
EFD ab. Ohne den Zugang muss es wahrscheinlich sein, dass jeglicher
Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt ausgeschlossen wird.6”® Es
miissen folglich zwei Mirkte unterschieden werden, nimlich der vor- und
nachgelagerte Markt. Der nachgelagerte Markt darf hypothetisch sein.6”!
Es gentgt die Gefdhrdung des effektiven Wettbewerbs, er muss nicht ganz-
lich ausgeschaltet sein. Ein erfolgreicher Marktzutritt und der dauerhafte
Verbleib auf dem Markt wiren nur mit Zugriff auf die Einrichtung oder
Ressource moglich.672 Dieses Merkmal geht zu groffen Teilen in der Uner-
lasslichkeit der Ressource auf und erfordert vordergriindig die getrennte
Betrachtung zweier Mirkte.®”3 Ohne dieses Kriterium wiirden die Grenzen
zwischen Marktmacht und missbrauchlichem Verhalten verschwimmen
und die Essential-Facilities-Doktrin wire eine Missbilligung von Markt-
macht.

3. ,New Product Rule’ — Neuheitserfordernis

Das Neuheitserfordernis besagt, dass die Verweigerung einer Lizenz an
einem Immaterialgiiterrecht nur dann missbrauchlich ist, wenn dadurch
ein neues Erzeugnis verhindert wird, nach dem eine potentielle Nachfrage
der Verbraucher besteht. Das Erfordernis wurde in Magill7# aufgestellt,

670 EuGH, Urteil vom 3. Oktober 1985, Rs.311/84 Rn.26 — CBEM; Urteil vom
6. April 1005, verb. Rs. C-241/91 P u. C-242/91 P Rn. 56 — Magill; Urteil vom
26. November 1998, Rs.C-7/97 Rn.38, 41 — Bronner; Urteil vom 29. April
2004, Rs. C-418/01 Rn. 40ff — IMS Health; EuG, Urteil vom 17. September 2007,
Rs. T-201/04 Rn. 560-564 — Microsofi/Kommission.

671 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs. C-418/01 Rn. 44 — IMS Health.

672 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs. C-418/01 Rn.7, 47 — IMS Health; EuG,
Urteil vom 17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 561, 563 — Microsoft/Kommissi-
on.

673 J. Weber, Zugang zu Softwarekomponenten der Suchmaschine Google, S. 170.

674 EuGH, Urteil vom 6. April 1995, C-241/91 P und C-242/91 P Rn. 54 — Magill.
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in IMS Health fortgefihrt und in Bronner fir eine Konstellation ohne
Immaterialgiiterrechte explizit offengelassen.’> Die New Product Rule
grenzt das Kartellrecht von dem Recht des geistigen Eigentums ab und
reprasentiert den Zweck des Innovationsschutzes, der eine Ausnahme von
der exklusiven Zuweisung des Immaterialgutes erlaubt.

Fir ein Neuheitserfordernis spricht, dass es hilft, ein Gleichgewicht
zwischen Immaterialgiiterrechten und Kartellrecht herzustellen und einem
»Klonen“ bereits bestechender immaterieller Guter vorbeugt. Wenn eine
minimale inkrementelle Innovation oder eine Prozessinnovation geniigen,
ist dem Innovationswettbewerb durch die Eroffnung des Zugang mogli-
cherweise nicht gedient.”¢ Ohne die New Product Rule ist die Interven-
tionshiirde schwammiger, weil das ausreichende Niveau von Innovativi-
tat kaum vom Adressaten des Zugangsbegehrens allein bewertet werden
kann.®”7 Gegen sie spricht, dass es zu einer Sonderbehandlung von Imma-
terialgiiterrechten kommt. Weiterhin seien die Regelbeispiele des Art. 102
AEUV nicht abschliefend; der Schutzzweck des Missbrauchsverbots sei
nicht die Entwicklung eines neuen Produkts, sondern die Marktentste-
hung und -entwicklung.¢’® Dieser Ansicht schloss sich das EuG an und
hielt die New Product Rule nur fir gewerbliche Schutzrechte relevant.¢”
In anderen Fillen geniige es, wenn substantielle Elemente des neuen Pro-
duktes auf eigenen Anstrengungen des Wettbewerbers beruhen.t% Diese
Argumentation erscheint schliissig. Im Hinblick auf kinftige Fallkonstella-
tionen der EFD im Bereich informationstechnologischer — selbstlernender
— Systeme wiirde die Feststellung von Neuheit und Abgrenzung von beste-
henden Produkten schwerfallen.®®! Vor diesem Hintergrund steht auch
die Kommissionsentscheidung zu Microsoft; die Kommission belegte nicht

675 EuGH, Urteil vom 26. November 1998, C-7/97 Rn.41 — Bronner; dagegen:
Miiller, EuZW 1998, 232 (236) mwN.

676 Korber, WuW 2007, 1209 (1213).

677 Ezrachi/Maggiolino, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 8, No. 3,
S.595-614, 602 (2012).

678 Ensthaler/Bock, GRUR 2009, 1 (3ff); Korber, WuW 2007, 1209 (1213f); C.
Schmidt/Kerber, Microsoft, Refusal to License Intellectual Property Rights, and
the Incentives Balance Test of the EU Commission, S. 10; J. Weber, Zugang zu
Softwarekomponenten der Suchmaschine Google, S. 164.

679 EuG, Urteil vom 17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 334 — Microsoft/Kommis-
sion; mit dhnlicher Argumentation: Europiische Kommission, Priorititenmittei-
lung vom 24. Februar 2009 (2009/C 45/02), Tz. 87.

680 EuG, Urteil vom 17. September 2007, Rs.T-201/04 Rn. 631, 647ff — Micro-
soft/Kommission; Korber, WuW 2007, 1209 (1213).

681 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 52.
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die Verhinderung eines ,,neuen Produkts“, sondern argumentierte mit der
Ausgrenzung von Konkurrenzprodukten, die langfristig den Spielraum fiir
Innovationen auf dem betrachteten Markt abschniire.®®? Diese Bewertung
wurde vom EuG im Jahr 2007 bestatigt, obwohl von dem Gericht grund-
satzlich die MaBSstabe von Magi// und IMS Health angewendet wurden.

4. Fehlen einer objektiven Rechtfertigung

Die Verweigerung des Zugangs zu einer wesentlichen Einrichtung ist
kein missbrauchliches Verhalten, wenn sie durch sachliche Grinde objek-
tiv gerechtfertigt erscheint. Die Rechtfertigungsgrinde sind vom betrof-
fenen Unternehmen vorzutragen. In Betracht kommen alle zwingenden
geschiftlichen, wirtschaftlichen oder technischen Griinde.%®® Im Wege
einer Interessenabwigung werden die Einzelfallumstinde betrachtet und
ein Kontrahierungszwang auf seine Verhaltnismafigkeit untersucht.% An
dieser Stelle wiirde auch geprift, ob durch die Zwangslizenz eigene und
fremde Innovationsanreize herabgesetzt werden.®85 In Microsoft priifte das
EuG das Vorliegen auflergewohnlicher Umstande fiir digitale Industrien.
Der Einschitzungsspielraum der Kommission wurde bestitigt und somit
die Unerlasslichkeit 6konomisch aufgeweicht®®® und die Reichweite der
objektiven Rechtfertigung begrenzt.®®” Das EuG stimmte der Kommission
insoweit zu, als dass es Microsoft oblag, die wesentlichen negativen Aus-
wirkungen auf seine Innovationsanreize konkret nachzuweisen. Grund-
satzlich hat jeder Gegenstand eines Rechts des geistigen Eigentums schon
einen innovativen Charakter und dessen Exklusivitit den Zweck der Erho-

682 Europaische Kommission, Entscheidung vom 24. Marz 2004, COMP/C-3/37.792
Rn. 722t — Microsoft.

683 EuGH, Urteil vom 6. April 1995, verb. Rs. C-241/91 P u. C-242/91 P Rn. 55 -
Magill; Urteil vom 26. November 1998, Rs. C-7/97 Rn. 39 — Bronner; Urteil vom
29. April 2004, Rs. C-418/01 Rn. 38 — IMS Health; EuG, Urteil vom 17. Septem-
ber 2007, Rs. T-201/04 Rn. 333 — Microsofi/Kommission.

684 Immenga/Mestmicker-Fuchs/Mdschel, Art. 102 AEUV, Rn. 338ff; Miiller, EuZW
1998, 232 (235).

685 EuG, Urteil vom 17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 627, 659, 666f — Micro-
soft/Kommission. Das Herabsetzen eigener Innovationsanreize wurde von Micro-
soft vorgebracht, aber vom EuG nicht als Rechtfertigungsgrund anerkannt,
Rn. 710f.

686 Korber, WuW 2007, 1209 (1217).

687 EuG, Urteil vom 17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 379 — Microsoft/Kommis-
ston.
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hung von Innovationsanreizen.®®® Die EFD bringt grundsitzlich immer
mit sich, dass die aus der Exklusivitit gezogenen Anreize geschmalert wer-
den. Das Vorbringen ,vager, allgemeiner und theoretischer Argumente®
kann schon daher nicht gentigen; vielmehr wiren einzelne Technologien
und Produkte zu nennen, fir die die Anreize sinken wurden. Hieran
knipft der sogenannte Incentives Balance Test an:**” Wenn die allgemei-
nen, industrieweiten positiven Auswirkungen auf Innovationstitigkeiten
tiberwiegen, mussen die negativen Auswirkungen auf die Innovationsan-
reize des Rechteinhabers zurticktreten. Das EuG lehnte diesen Test nicht
ab, sondern verwies lediglich darauf, dass es Microsoft nicht gelungen sei,
objektive Rechtfertigungsgriinde darzulegen.®® Aus diesem Grund bleibt
der Incentives Balance Test ein Ausgangspunkt fiir kiinftige Uberlegungen
zum Verhiltnis von Innovationsanreizen im Kartellrecht und im Immate-
rialgtiterrecht.*! Die Unsicherheiten bei der Prognose kiinftiger Innovati-
onstitigkeiten und ihrem Erfolg beseitigt er jedoch nicht.

III. Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin auf den Zugang zu
exklusiven Daten

Offen geblieben ist in der européischen Fallpraxis und Rechtsprechung
bisher die Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin auf Datensets oh-
ne besonderen immaterialgiterrechtlichen Schutz.®? Gewerbliche Schutz-

688 EuG, Urteil vom 17. September 2007, Rs.T-201/04 Rn. 695, 697f — Micro-
soft/Kommission.

689 So wurde das Vorgehen der Europaischen Kommission in der Entscheidung
Microsoft bezeichnet; inwiefern es sich dabei tatsichlich um einen formalisier-
ten Test handelt, ist nicht klar. Europdische Kommission, Entscheidung vom
24. Mirz 2004, COMP/C-3/37.792 Rn. 693-700 — Microsoft; EuG, Urteil vom
17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 705-710 — Microsoft/Kommission.

690 C. Schmidt/Kerber, Microsoft, Refusal to License Intellectual Property Rights,
and the Incentives Balance Test of the EU Commission, S.15; das Vorbrin-
gen Microsofts: Europaische Kommission, Entscheidung vom 24. Mirz 2004,
COMP/C-3/37.792 Rn. 709 — Microsoft.

691 C. Schmidt/Kerber, Microsoft, Refusal to License Intellectual Property Rights,
and the Incentives Balance Test of the EU Commission, S.16; Vezzoso, The
Incentives Balance Test in the EU Microsoft Case: A More 'Economics-Based'
Approach?.

692 In der US-amerikanischen Rechtsprechung wurden bisher auch nur Einzelfille
entschieden, z. B. US FTC v Indiana Fed'n of Dentists, 476 US, 447, 461 (1986);
die eingeforderten Informationen waren Patientenrontgendaten fir Versiche-
rer.
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rechte stimulieren nicht in allen Fillen Innovationen: Indem sie erfordern,
dass mehrere Generationen von Innovatoren erst eine Lizenz von einem
oder mehreren etablierten Unternehmen erlangen missen, bevor sie ihre
Entwicklung implementieren kénnen, kdnnen sie Innovationen hemmen.
Einer solchen Lizenz bedarf es bei dem Zugangsobjekt Daten nicht. Trotz-
dem wird die Essential-Facilities-Doktrin regelmafig als Werkzeug zur Off-
nung von Mirkten digitaler ,Gatekeeper® genannt.®”> Im Hinblick auf
Rohdaten besteht kein den gewerblichen Schutzrechten vergleichbares
rechtliches Monopol. Moglicherweise wirkt der exklusive Datenzugriff als
faktisches Monopol im Sinne der § 18 Abs. 1 GWB und Art. 102 AEUV.#4

1. Zugangsbegehren

Fraglich ist, wie das Zugangsbegehren formuliert werden wiirde. In der
Vergangenheit haben Zugangspetenten einen Verwendungszweck auf dem
nachgelagerten Markt konkretisiert. Bei Trainingsdaten zum Zwecke der
Forderung externer Innovationen wire diese Konkretisierung wegen Infor-
mationsasymmetrien im Vorfeld nicht moglich und ein Zugangsverlangen
tber alle Kategorien und Markte hinweg denkbar. In Magi/l und Micro-
soft waren die Streitgegenstinde jeweils konkret bestimmbare semantische
Informationen, nidmlich aktuelle und kiinftige Fernsehprogramm- oder
Schnittstelleninformationen. Fiir Observed Data oder Trainingsdaten diirf-
te es jedoch deutlich schwieriger sein, einen konkreten Gegenstand zu
bezeichnen. Allgemeine Trainingsdaten sind ginzlich anders als Interope-
rabilitaitsdaten zu bewerten, weil letztere feststehende, definierbare und
weitestgehend nicht-substituierbare Daten sind, die wohl problemlos als
Voraussetzung darzulegen sind. Ebenfalls diirfte ihre konkretere Innovati-
onsrelevanz besser vorzutragen sein und auch nur so zur Wahrung der

693 Z. B. Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S. 21f; Drex/, Designing Competitive Markets for Industrial
Data, S.45ff; Graef, Data as Essential Facility, S.249ff; Louven, NZKart 2019,
217 (219) mwN; Lundquist, Regulating Competition and Property in the Digi-
tal Economy, S.22; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Miss-
brauchsaufsicht, S. 133.

694 BMWi — Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass.,
Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (17); Lou-
ven, NZKart 2019, 217 (218); ders. als Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch
zu Daten nach der essential facility doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.),
Immaterialgiiter und Digitalisierung, S. 73-87 (77).
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Innovationsoffenheit Eingang in einen moglichen Incentives Balance Test
finden.®%s

In diesem Rahmen kann nur von einem abstrakten Fall ausgegangen
werden. Insbesondere, wenn der Zugangspetent in einer Beziehung zum
Dateninhaber steht, kann er eine genaue Information tber erfasste Daten
haben; gleichzeitig wiirde bei bestehenden vertraglichen Beziehungen vor-
rangig aus dem Vertrag ein Datenzugangsrecht abgeleitet werden.

2. Nachweis der Marktmacht des Anspruchsgegners

Es durfte bereits der Nachweis einer datenbegriindeten Marktmacht auf
dynamischen Mirkten schwerfallen, insbesondere auf mehrseitigen Mark-
ten, im Kontext mit Datenpools und der geringen Aussagekraft temporirer
Marktanteile zu quasi-willkiirlichen Zeitpunkten. Hierauf kann jedoch in
dem Umfang dieser Arbeit nicht weiter eingegangen werden. Es ist proble-
matisch, aus Datenzugang eine Marktmacht nachzuweisen oder gar einen
Datenmarkt zu definieren.?¢ Gemaf$ §18 Abs.3a Nr.4 GWB kann der
Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten eine Variable der Begriindung
von Marktmacht sein; ein groffer Datenpool ist nicht mit Marktmacht
gleichzusetzen. Die Herrschaft Giber Datensets kann dann eine marktbe-
herrschende Stellung begriinden, wenn das betreffende Datenset exklusiv
ist und eine Marktzutrittsschwelle darstellt.®”7 In einer Gesamtbetrachtung
konnten mogliche Skalen- oder Datennetzwerkeffekte die Wettbewerbsre-
levanz eines Datensets verstarken.

3. Unerlisslichkeit der Nutzung eines bestimmten Datensets

Aus bereits erliuterten Grinden®® kann eine Geschiftsverweigerung fiir
ein entwickelndes Unternehmen die strategisch vorteilhafte Entscheidung
sein. Die Frage, ob digitale Daten grundsitzlich eine Essential Facility
sein konnen, ist wegen der Heterogenitit und der Vielfalt der Bezugs-

695 Drexl et al.,, GRUR Int. 2016, 914 (917f); Paal/Hennemann, ABIDA, S. 60.

696 BMW:i — Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhobheit, in: dass.,
Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (16); Drex]
et al., Data Ownership and Access to Data, Rn. 33; Drex/, NZKart 2017, 415
(418).

697 Vgl. die Gesetzesbegriindung: BT-Drucks. 18/100207, S. 51.

698 Siche Kapitel 2 C.I1.2 a) Innovation als Mittel fiir Unternehmen, S. 79.
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punkte und Verwendungsmoglichkeiten von Daten kaum zielfithrend.®%
Problematischer diirften die praktische Anwendbarkeit sowie die Konkre-
tisierung der Grundsitze der EFD auf Datensets in Einzelfallen sein.

Zur Bewertung sollte hier der Mafistab fiir Unerlésslichkeit aus Bronner
— trotz einer Lockerung in Microsoft — herangezogen werden: Die Unerléss-
lichkeit liegt nicht vor, wenn der Zugangspetent mit demselben Investiti-
onsaufwand einen semantisch entsprechenden Datensatz selbst generieren
kann. Volunteered Data diirften somit nie unerlasslich (oder exklusiv)
sein, weil sie erneut von der betroffenen Person preisgegeben werden
konnen.” Hinzu kommt, dass datenschutzrechtliche Verbote regelmafig
eine Geschiftsverweigerung objektiv rechtfertigen.”®! Allgemein diirfte die
Entwicklung eines Produktes, das zwingend auf nicht zur Verfiigung ste-
henden personenbezogenen Daten beruht, dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht und den Wertungen des Datenschutzrechts widersprechen, dass
keine wirtschaftliche Verwertung gegen den Willen des Betroffenen statt-
findet, sodass ein entsprechendes Geschiftsvorhaben nicht kartellrechtlich
honoriert werden durfte.

Sets von Observed Data diirften wohl nur in aullergewdhnlichen Um-
standen, etwa innerhalb eines Wertschopfungsnetzwerks, nicht substituier-
bar sein.”®? Datensets, die offentlich zugangliche Informationen abbilden,
sind ersetzbar und kénnen von Zugangspetenten selbst erfasst werden. Es
wird schwer darzulegen sein, dass ein bestimmtes Datenset nicht durch
eigene Investitionen generiert werden kann oder schon von einem ande-
ren Unternehmen als dem marktbeherrschenden Unternehmen generiert
wurde. Das Informationsparadoxon wird hier zum Tragen kommen: Nur
der Zugang zu exklusiven Daten konnte unerlésslich sein, weil die Infor-

699 Siehe Kapitel 3 B.IIL. Kriterien und Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin,
S. 159; Del Toro Barba, ORDO 68, S. 217-248, 224 (2017).

700 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S.101;
Paal/Hennemann, ABIDA, S. 58.

701 Vgl. Kathuria/Globocnik, Exclusionary Conduct in Data-Driven Markets, MPI
for Innovation & Competition Research Paper No. 19-04, S.19ff; Korber,
NZKart 2016, 303 (309); Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der
Missbrauchsaufsicht, S. 133f.

702 Colangelo/Maggiolino, ECJ, Vol. 13, S.249-281, 270f (2017); Drexl et al., Da-
ta Ownership and Access to Data, Rn. 34; Drex/, Designing Competitive Mar-
kets for Industrial Data, S.46, 53; ders., NZKart 2017, 415 (418); Korber,
NZKart 2016, 303 (309); Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der
Missbrauchsaufsicht, S. 133.
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mation sonst replizierbar als offentliches Gut zur Verfigung stinde.”%
Exklusivitét ist jedoch nicht kongruent mit Wesentlichkeit: Die Exklusivi-
tit von Daten ist eine universelle Eigenschaft, wihrend Unerlasslichkeit
nur in Bezug auf einen konkreten Verwendungszweck und im Kontext
mit anderen zur Verfiigung stehenden Ressourcen bejaht werden kann.”04
Die Exklusivitit des syntaktischen Datensets ist nicht deckungsgleich mit
der Exklusivitit ihres semantischen Gehaltes. Oft ist eine Information frei
verfiigbar, aber nur einmal in digitalen Daten abgebildet.

Fraglich ist, was als Bezugspunkt des Kriteriums der Unerlasslichkeit
gilt. Einerseits konnte an die syntaktische Ebene angekntpft werden, weil
eben dies der Realitit der Datenverarbeitung entspricht und auch Aspek-
te wie das Format, die ungeordnete Speicherung als Big Data und die
Ubertragbarkeit der Daten besser einschlieft.7% Andererseits kann eine
Information auf verschiedene Weisen registriert werden. Speicherformate
und die digitale Wiedergabeweise sind fliichtig und verhiltnismafig leicht
zu andern. Die Ankniipfung an das syntaktische Datum wiirde den vom
EuGH aufgestellten Maf$stab zur Unerlasslichkeit insofern unterlaufen, als
dass sie dem Zugangspetenten einen wirtschaftlich und technisch durch-
aus zumutbaren Aufwand abnimmt. Den Bezugspunkt sollte somit die
semantische Information bilden, weil der Mafistab der Unerlasslichkeit
genigend Raum lisst, um die Besonderheiten datengepragter Mirkte zu
erfassen. Es durfte fiir Informationen, die in von Netzwerkeffekten geprig-
ten Geschaftsmodellen erfasst werden, naherliegen, Unerlisslichkeit anzu-
nehmen.”% Die Moglichkeit, diese Datensets selbst aufzubauen, ist einge-
schrinkt durch die Charakteristika dieser Markte. Mogliche Datennetzwer-
keffekte im Hinblick auf selbstlernende Systeme konnten hier zum Tragen
kommen und in die Bewertung einfliefen. Insofern kann auch die Grofe
des Datensets fir die Einordnung relevant sein, wenn die Unerlisslichkeit
firr einen besonders trainingsintensiven KI-Dienst wie autonomes Fahren
oder Prazisionsmedizin beurteilt wird.

RegelmiBig wird die Unerlésslichkeit von Daten aber abzulehnen sein,
weil sie substituierbar sein dirften.”” Die Anwendung der Essential-Faci-

703 Colangelo/Maggiolino, ECJ, Vol. 13, S.249-281, 270ff (2017) Fn.72; Schweit-
zer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, S. 134.

704 Colangelo/Maggiolino, ECJ, Vol. 13, S. 249-281, 259ff (2017).

705 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 48, siche Kapitel 1
I.

706 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 49.

707 Autorité de la concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S.18; BKartA,
Big Data und Wettbewerb, 2017, S. 10; Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Compe-
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lities-Doktrin kime nur in Betracht, wenn technisch, rechtlich und wirt-
schaftlich die Generierung von Ersatz auch durch Aufbau einer eigenen
entsprechenden Infrastruktur nicht méglich ist.”% Von dieser Situation ge-
hen auch Wettbewerbsbehorden selbst nicht aus: Die Datensammlungen
von Google und DoubleClick diirften auch zusammengeftihrt keinen Vor-

teil darstellen, ,der von der Konkurrenz nicht repliziert werden kdnn-
te.“709

4. Ausschluss des Wettbewerbs auf dem nachgelagerten Markt und New
Product Rule

Ein weiteres Problem, das der Abgrenzung der semantischen und der
syntaktischen Eben entspringt, bezieht sich auf das zweite Kriterium
des Magill/IMS Health-Tests — den Ausschluss des effektiven Wettbewerbs
auf dem nachgelagerten Markt. Daten lassen sich nicht unproblematisch
klar einem Markt zuordnen, sondern sind als Informationen oft kontext-
und marktiibergreifend nutzbar.”!° Nur in an traditionelle EFD-Konstella-
tionen angelehnten Fillen sind der vor- und nachgelagerte Marke klar
abgrenzbar. Dies erschwert dem Dateninhaber die Entscheidung tber
das Zugangsbegehren, weil er ein ihm unvertrautes und moglicherweise
unerprobtes Geschaftsmodell beurteilen muss. Auflerdem schwicht die
kontextibergreifende Nutzbarkeit von Daten das Argument der Hebel-
wirkung: Wirke ein Hebel in alle Richtungen, ist sein Effekt erheblich
geschmilert. Der Dateninhaber wiirde fiir den Erfolg einer nicht von
vornherein absehbaren Menge von datengetriebenen Innovationen verant-
wortlich gemacht.”!! Der Verwendungszweck einer Eisenbahnbriicke oder
eines Pharma-Rasters besteht von vornherein, wird bei Daten aber erst

tition policy for the digital era, S.9; Paal/Hennemann, ABIDA, S.58; Drex]
et al., GRUR Int. 2016, 914 (917f); Nuys, WuW 2016, 512 (516f); Schweitzer/
Peitz, NJW 2018, 275 (279); dies., Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft:
Funktionsdefizite und Regelungsbedarf?, Discussion Paper No. 17-043, S. 81f;
Stvinski/Okuliar/Kjolbye, ECJ, Vol. 13, Nos. 2-3, S.199-227, 217, 225f (2017);
Tamke, ZWeR 2017, 358 (371); Telle, InTeR 2017, 3 (6f).

708 Vgl. Colangelo/Maggiolino, ECJ, Vol. 13, S. 249-281, 271 (2017).

709 Europaische Kommission, Entscheidung vom 11. Mirz 2008, COMP/M.4731
Rn. 364 — Google/DoubleClick.

710 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S.100;
Schweitzer, GRUR 2019, 569 (577ff).

711 Borgogno/Colangelo, Data Sharing and Interoperability Through APIs, S.32;
Schweitzer, GRUR 2019, 569 (577).
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vom Zugangspetenten ausgeformt und von ihm definiert. Die Machtstel-
lung des Dateninhabers begriindet sich erst nach dem Nutzungszweck.
Der Dateninhaber soll nicht der Legitimitit der Geschaftsidee priifen miis-
sen. Sie befindet sich auferhalb seiner Erkenntnismoglichkeiten. Die Qua-
lifizierung als Missbrauch sollte immerhin voraussetzen, dass ein wettbe-
werbsschédliches Verhalten im Vorfeld erkennbar war. In Bezug auf allge-
meine Trainingsdaten oder andere nicht konkretisierte Datensets wird der
Dateninhaber nicht erkennen konnen, ob er durch eine Geschaftsverwei-
gerung effektiven Wettbewerb ausschlieSt. Ebenso wenig wird ithm klar
sein konnen, ob die Daten auch aus einer anderen Quelle zu erlangen oder
fir dieses Geschiftsmodell unerlisslich waren. Der Zugangspetent muss
wiederum seine Geschiftsidee offenlegen, was ihn der Gefahr einer Imita-
tion gegeniiber genau dem Unternechmen, das ihm mit den digitalen Res-
sourcen schon tberlegen ist, aussetzt. Fiir Innovationsanreize ist dies kon-
traproduktiv.”!2

Entsprechend konnte auch die New Product Rule’!3 modifizierungsbe-
durftig sein. In Microsoft ist sie gelockert worden: Innovative Merkmale
und Verbrauchernutzen geniigen. Dies ist fir Fragen des Datenzugangs
wohl auch angemessener, weil ,Neuheit® schwer zu messen ist.”'4 Ob die
Entwicklung eines neuen Produktes auf der Grundlage unbekannter, un-
strukturierter Daten moglich ist, kann gerade nicht im Vorfeld befunden
werden — wire es so, wire der Zugang zu Trainingsdaten wieder obso-
let. Zudem werden unstrukturierte Datensets auch selten immaterialgiiter-
rechtlich geschitzt sein, sodass die besondere Rechtfertigung eines neuen
Produktes fiir die Einschrinkung nicht notig ist. Zu erwarten ist, dass die
New Product Rule kinftig in EFD-Fallen, die nicht Immaterialgtterrechte
betreffen, nicht geprift wird.

5. Rechtfertigung der Verweigerung eines Datenzugangs

Zur objektiven Rechtfertigung wiirde in datenbezogenen Fillen der
Schutz von personenbezogenen Daten und Betriebs- und Geschaftsgeheim-

712 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S.100;
Schweitzer, GRUR 2019, 569 (579); somit wiirde das Zugangsbegehren mogli-
cherweise bereits als kollusives Verhalten gewertet.

713 Siche S. 162; ablehnend: Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for
the digital era, S. 106.

714 So auch Drexl/, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 52.
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nissen angeftihrt werden. Richtig ist, dass zwangslizenzierte Datensets aus-
gelesen werden konnten und Strategien und geheime Technologien aufge-
deckt wiirden.”!S Aufferdem besteht durch den Informationsaustausch eine
erhohte Kollusionsgefahr.”1¢

Meist sind Daten mehr als einer natiirlichen oder juristischen Person
semantisch zugeordnet. In einer Information treffen verschiedene Interes-
sen aufeinander, weshalb das AusschlieSungsinteresse des Dateninhabers
geschmalert ist und in der Interessenabwagung weniger stark ins Gewicht
fallen diirfte.”!” Stattdessen sind die Interessen der betroffenen natirlichen
oder juristischen Personen zusatzlich zu beachten. Die Betroffenheit natiir-
licher Personen wird das Verarbeitungsverbot des Datenschutzes auslosen
und eine Geschaftsverweigerung objektiv rechtfertigen. Ob es einen An-
spruch auf Anonymisierung gibt, ist ebenso fraglich wie die Mdglichkeit
einer umfassenden, irreversiblen Anonymisierung. In der Regel diirften
gezielt preisgegebene personenbezogene Daten aber schon nicht als uner-
lasslich gelten.

6. Bewertung und Erhaltung der Innovationsanreize

Zuletzt durfte bei der Interessenabwagung der Aspeke der Innovationsan-
reize eine wichtige Rolle spielen. Unabhingig davon, ob der Incentives
Balance Test tatsichlich als Vorgehensweise der Europdischen Kommission
besteht, ist ein 6konomischer Ansatz, der die Auswirkungen einer Zwangs-
lizenz auf die Innovationsanreize des Dateninhabers, des Zugangspetenten
und sektorweite Anreize bedenkt, richtig. Im jeweiligen Einzelfall werden
sich unterschiedliche Gewichtungen ergeben, die auch die urspriinglichen
Investitionen zur Generierung der Daten einbeziechen und etwa danach
unterscheiden, ob die Daten als Neben- oder als Hauptprodukt angefallen
sind. Bei Inferred Data diirften eher als bei Observed Data ein exklusives
Nutzungsinteresse anerkannt werden, weil sich in ihnen ein gesteigerter
Analyse- und Bereinigungsaufwand realisiert.

715 BMW:i — Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhobheit, in: dass.,
Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (20).

716 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S.138.

717 Schweitzer, GRUR 2019, 569 (577); z. B. in der Industrie 4.0 die Maschinenher-
steller und -nutzer.
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Wettbewerbsbehorden oder Gerichte sollten beachten, dass sie mit
ihrer Interessenabwigung nicht die Aufgabe des Gesetzgebers vorwegneh-
men oder seinen Regulierungsverzicht im Hinblick auf die rechtliche Zu-
ordnung von Daten konterkarieren. Vereinzelt wird vorgeschlagen, die
Schwelle fiir eine Zwangslizenz fir Daten sollte niedriger sein als fiir Infra-
strukturen und Immaterialgtiterrechte.”!® Dies kann in seiner Generalitit
nicht gelten — es wird Datensets geben, deren Aufbau teurer und aufwen-
diger war als Investitionen in Infrastruktureinrichtungen und Immaterial-
guterrechte. Die Datensets konnen der Ausfluss eines besonders innova-
tiven Dienstes sein, weswegen von anderen Stimmen hohere Schwellen
vorgeschlagen werden.”?” Mit dem Fehlen eines rechtlichen Monopols
zu argumentieren, verkennt die Griinde fiir das Fehlen dieses Monopols.
Die faktische Exklusivitit von Daten wurde nicht von der Rechtsordnung
verliechen, sondern erfordert eigene Schutzmaf$nahmen und Investitionen.
Bei Daten als Zugangsobjekten geht es nicht um die Balance von Immate-
rialgiiterrechten und Kartellrecht, weshalb die Rechtsordnung nicht nur
die Grenzen von ihr selbst verlichener Rechte austariert, sondern in eine
faktische Position von aufSen eingreift. Dass die Abwigung nicht durch
Immaterialgtterrechte vorgepragt ist, bedeutet nicht, dass die Interessen
an einer exklusiven Nutzung von Daten generell schwicher zu gewichten
waren.

7. Durchsetzung eines Anspruchs nach der EFD

Die Einforderung von Datenzugang nach der Essential-Facilities-Doktrin
birgt fiir den Zugangspetenten schliefSlich auch faktische Risiken. Der
Beschwerdeprozess und das Verfahren wiren — gerade bei der Schaffung
eines Prizedenzfalles — duflerst langwierig.”?® Auch nach einer ersten wett-
bewerbsbehordlichen Entscheidung zu Trainingsdaten wire diese zu ein-
zelfallabhingig, als dass sie nachfolgenden Zugangspetenten als Blaupause
dienen konnte und Grundlage eines sicheren, einklagbaren Anspruchs wi-
re. Grundsitzlich wissen Zugangspetenten nicht, welche Daten erfasst wer-
den und wie sie verarbeitet werden. Es besteht das Risiko, ein Geschafts-

718 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S. 139, 159f.

719 Paal/Hennemann, ABIDA, S. 59; dhnlich: Grave/Nyberg, WuW 2017, 363 (365f).

720 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S. 136.
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modell zu entwickeln, das auf unsicheren, unzuginglichen Ressourcen be-
ruht.

8. Fazit und Ausblick

Die tberwiegende Zahl der aktuell erfassten Datensets wird die Anforde-
rungen an eine Essential Facility nicht erfiillen.”?! Dies deutet jedoch nicht
darauf hin, dass die Essential-Facilities-Doktrin zu lockern ist, sondern ist
vielmehr Ausdruck der Charakteristika von Daten wie etwa Non-Rivalitit
und Ubiquitat. Die heute datenreichen Unternehmen sind zwar ,,Hinder-
nisse“ fir Markteintreter, aber sie haben ihren Markterfolg in Anwesenheit
von Wettbewerbern ohne Zugang zu deren Datenschitzen erreicht. Inso-
fern muss bei der Anwendung der EFD bedacht vorgegangen werden,
damit nur durch externe Marktmacht entstandene zusatzliche Probleme,
nicht aber grundsitzliche Probleme des Aufbaus eines Programms oder
einer Infrastruktur gelst werden.

Fir marktmachtige Unternehmen bedeutet die kiinftige Entwicklung
der EFD eine beachtliche Rechtsunsicherheit. Sollten Behérden die ohne-
hin gelockerten Voraussetzungen weiter lockern, wiren die Konstellatio-
nen, in denen die EFD das Recht, seine Ressourcen und Einrichtungen
selbst zu nutzen und Wettbewerbern nicht helfen zu mussen, durchbricht,
vollkommen untbersichtlich. Infolge der Erosion durch IMS Health und
Microsoft bieten die Voraussetzungen der Doktrin gentigend Spielraum,
um die unterschiedlichen Investitionen hinter gezielt oder als Nebenpro-
dukt generierten Daten zu erfassen. Andererseits ist es vor dem Hinter-
grund des Verschwimmens der Grenzen von Essential Facilities und an-
deren Fillen des Leveraging oder Self-Preferencing sinnvoll, den Blick
zu erweitern und gar nicht zu erwarten, dass Wettbewerbsbehdrden bei
den Vorgaben des Magill/IMS Health-Tests bleiben. Die Diskussion der
Essential-Facilities-Doktrin fiir Datenzugang im Schrifttum bedeutet nicht,
dass sich Wettbewerbsbehorden in zukinftigen Fillen an sie gebunden
fithlen. Ebenso gut konnte eine innovative Doktrin oder Spielart der Ge-
schiftsverweigerung speziell fiir Daten (auf syntaktischer Ebene) etabliert

721 BMW: - Platiform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in:
dass., Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (20);
Korber, NZKart 2016, 303 (309); Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of ICLE,
7. Januar 2019, S. 2; Paal/Hennemann, ABIDA, S. 58.
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werden.”?? Die 10. GWB-Novelle nimmt die Essential-Facilities Doktrin als
Regelbeispiel in einen neu gefassten § 19 Abs. 2 Nr.4 GWB auf.”? Die Er-
weiterung des Regelbeispiels gibt die Entwicklung der EFD-Voraussetzun-
gen der Rechtsprechung wider. Es handelt sich bei ihr eher um eine Klar-
stellung’?* und Betonung der Relevanz von Plattform- und Datenzugangs-
moglichkeiten als eine Erweiterung der Eingriffsmoglichkeiten. Die Be-
grundung illustriert dies am Beispiel von (aggregierten) Nutzungsdaten
von spezifischen Personen oder Maschinen. Uber die grundlegenden
Schwierigkeiten der praktischen Anwendung der EFD auf unstrukturierte
Datensitze wird die Erweiterung des Regelbeispiels nicht hinweghelfen.

IV. Rechtsfolge

Wird festgestellt, dass die Verweigerung des Zugangs zu einer wesentli-
chen Einrichtung ein Missbrauch von Marktmacht ist, hat der Betroffene
gemalS §33 Abs.1 S.1 GWB einen Anspruch auf Beseitigung und Unter-
lassung des Verhaltens. Die Abhilfe ist keine Sanktionierung, sondern
bezweckt die Herstellung der Situation ohne das missbrauchliche Verhal-
ten.”?S Praktisch bedeutet das fiir diese Falle einen Belieferungsanspruch
und entsprechenden Kontrahierungszwang. Auf unionsrechtlicher Ebene
wire die Grundlage der Anordnung Art.7 VO 1/2003.72¢ Der Kontrahie-
rungszwang beschrinke das Recht, frei iiber selbst geschaffene Einrichtun-
gen zu verfiigen und sie exklusiv zum eigenen wettbewerblichen Vorteil
zu nutzen. Damit greift er fundamental in die Freiheit der wirtschaftlichen
Betitigung und die Eigentumsgarantie ein. Die Wettbewerbsbehorde kann

- je nach Rechtsordnung — auch von einer Beseitigungsanordnung abse-
hen.”?”

722 Dafur: Schweitzer, GRUR 2019, 569 (577).

723 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 72.

724 So Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 72.

725 Vgl. BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 76ff; OECD, Remedies and Sanctions in
Abuse of Dominance Cases, DAF/COMP(2006)19, S. 20: “remedy means some-
thing that cures, corrects, or prevents, whereas a sanction, at least in a legal
context, is a penalty or punishment”; Riiter, Journal of European Competition
Law & Practice 2016, 587 (590): “’but for’ situation®.

726 Ausfihrlich: Ritter, Journal of European Competition Law & Practice 2016, 587
(592).

727 Vgl. Belgian Competition Authority, Beschluss vom 22. September 2015,
BMA-2015-P/K-27-AUD, Zaken nr. MEDE-P/K-13/0012 en CONC-P/K-13/0013
— Stanleybet Belgium NV/Stanley International Betting Ltd en Sagevas S.A./World
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Der Zugangspetent und der Inhaber der Einrichtung werden sich der
Anordnung folgend um den Abschluss eines Zugangs- oder Lizenzvertra-
ges bemiihen, der die Vergiitung fiir die Bereitstellung der Ressource
regelt und ihre Weitergabe und Nutzung auf den mit der Anordnung
verfolgten Zweck begrenzt. Die Konkretisierung des Zugangsobjektes ist
hier eine erste Herausforderung.

Bei der Anwendung der EFD auf Datensets wird es haufig Konstellatio-
nen geben, in denen die Daten bisher exklusiv vom Erfasser genutzt wur-
den, weshalb am Markt kein Preis bestimmt wurde. Grundsatzlich kann
der Dateninhaber die Entgelte frei bestimmen und muss den Zugang nicht
unentgeltlich schaffen.”?® Dem kartellrechtlichen Missbrauchsverbot und
dem Zweck der Anordnung folgend konnen die Entgelte einer Kontrol-
le unterworfen sein. Infrage kommen Preis-Kosten-Scheren, Kosten-Kos-
ten-Scheren (§19 Abs.2 Nr.1 GWB) und Preismissbrauche (§19 Abs.2
Nr.2, 3 GWB).”? Die Europaische Kommission hat in einer Mitteilung
die FRAND-Grundsitze zur Preisgestaltung zur Debatte gestellt.”?? Diese
Kriterien sind die Vorgaben fiir Lizenzbedingungen standardessentieller
Patente.”3! Das Heranziehen der FRAND-Kriterien ist im Kontext der von
der Europiischen Kommission beworbenen Standardisierungsinitiativen
nicht fernliegend. Weitere Anhaltspunkte wiren die Kosten der Bereitstel-
lung, der Nutzen fir den Zugangspetenten oder der Preis ahnlicher Daten-
sets am Markt. Im Hinblick auf Daten, die oft in mehrseitigen Markten
und verschiedensten Kontexten genutzt werden, dirfte es aber jeweils
schwerfallen, genaue Werte zu ermitteln.

Football Association S.P.R.L./Samenwerkende Nevenmaatschappij Belgische PMU
S.C.R.L. t. Nationale Loterij NV.

728 BMW:i — Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhobheit, in: dass.,
Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (20).

729 Louven, NZKart 2018, 217 (222); ders. als Telle, Kartellrechtlicher Zugangsan-
spruch zu Daten nach der essential facility doctrine, in: Hennemann/Sattler
(Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung, S. 73-87 (87).

730 Europdische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final,
S. 13; dies., Staft Working Document vom 10. Januar 2017, SWD(2017) 2 final,
S.39; FRAND: fair, reasonable and non-discriminatory; dazu Borgogno/Colange-
lo, Data Sharing and Interoperability Through APIs, S. 38f; Hoffinann/Johannsen,
EU-Merger Control & Big Data, MPI for Innovation and Competition Research
Paper No. 19-05, S. 61f.

731 Europdische Kommission, Mitteilung vom 29. November 2017, COM(2017) 712
final; Geradin, European Union Competition Law, Intellectual Property Law
and Standardization, S. 3ff; Korber, NZKart 2013, 87 (87ff).
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Neben der Vergiitung wird die Art des Datenzugriffs zu regeln sein, in-
soweit der Klageantrag oder die Anordnung einer Wettbewerbsbehorde sie
nicht vorgibt. In Betracht kommen ein Push- oder ein Pull-Zugang. Der
Pull-Zugang gibt den Zugangspetenten die Moglichkeit, die Daten selbst
tber eine Schnittstelle oder einen Lesezugang abzurufen, wihrend bei
dem Push-Zugang der Dateninhaber das betreffende Datenset ,,versendet*.
Der Nachteil an der zweiten Option ist, dass der Zugangspetent weniger
Kontrolle hat und sie dufferst umstandlich ist, wenn das Zugangsobjekt
Echtzeit-Datenstrome sind. Die Schaffung von standardisierten Schnittstel-
len (z. B. APIs73?) konnten dem Begehren der meisten Petenten eher
entsprechen; ob die Verweigerung einer Schnittstelle den FRAND-Grund-
satzen widerspricht, wire zu klaren.”33

Dariiber hinaus hitten Lizenzvereinbarungen einen zeitlichen Horizont
zu bestimmen und, je nach Vorgabe der Anordnung, die Frage der Echt-
zeitibertragung in Alternative zu einem zeitlichen Vorsprung des Daten-
erfassers zu klaren. Ein fester Endzeitpunkt fiir den Datenzugang schafft
Anreize fur Wettbewerber, eigene, innovative Losungen fiir die Datenge-
nerierung zu entwickeln.”* Ohne die Entwicklung eigener Losungen wird
das Datenzugangsproblem nur zeitlich verschoben statt gelost. Weiterhin
wiren das Datenformat und die Frage der Kategorisierung oder Kommen-
tierung mit Meta-Daten zu vereinbaren. Gerade bei langfristigen Beliefe-
rungsanordnungen sollte die Anordnung keine technologische Losung
vorwegnehmen, sondern eine dynamische Anpassung an die technologi-
sche Entwicklung erlauben. Gerichte und Wettbewerbsbehorden selbst
sind fur die Bestimmung dieser Bedingungen nicht mit gentgend tech-
nologischer Expertise ausgestattet.”>® Dies gilt auch fiir die Bestimmung
der Weiterverwendungsmaglichkeiten. Trainingsdaten fiir selbstlernende
Systeme konnen vom Zugangspetenten auch fiir Markte verwendet wer-
den, fir die kein Missbrauch festgestellt und keine Abhilfe geschaffen

732 Dazu Borgogno/Colangelo, Data Sharing and Interoperability Through APIs,
S. 33ff.

733 Borgogno/Colangelo, Data Sharing and Interoperability Through APIs, S.32;
Graef, Data as Essential Facility, S. 279; Louven, NZKart 2018, 217 (222).

734 Kathuria/Globocnik, Exclusionary Conduct in Data-Driven Markets, MPI for
Innovation & Competition Research Paper No. 19-04, S. 18.

735 Kathuria/Globocnik, Exclusionary Conduct in Data-Driven Markets, MPI for
Innovation & Competition Research Paper No. 19-04, S. 16, Fn. 66; gegebenen-
falls kdnnte ein Monitoring Trustee eingesetzt werden wie in Microsoft, dazu
Ritter, Journal of European Competition Law & Practice 2016, S. 587-598, 591.
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wurde.”3¢ Die Moglichkeit, Daten tber den Zweck der Missbrauchsbeseiti-
gung hinaus zu verwenden, schafft einen wettbewerblich nicht gerechtfer-
tigten Vorteil. Ob eine Beschrainkung nicht aber der Natur von Big Data
und ihrer flexiblen Anwendung in verschiedenen Kontexten widerspricht
und tberhaupt zu Gberwachen wire, ist zu diskutieren. Wenn Interessen
Dritter oder Geheimhaltungsinteressen des Dateninhabers zum Tragen
kommen, dirfte eine Begrenzung der Weiterverwendungsmoglichkeiten
unumginglich und gerechtfertigt sein. In datenbezogenen EFD-Konstella-
tionen gibt es ein gesteigertes Risiko, dass die Abhilfe tiber das zur Abstel-
lung des Verhaltens Notwendige hinausgeht.

Eine Zwangslizenz bedeutet die Erosion von geistigen Eigentumsrech-
ten und faktischer Exklusivitat. Sie senkt bei falscher Konzipierung die In-
novationsanreize niedriger als eine Geschaftsverweigerung, weil Unterneh-
men infolge einer zu weitreichenden Anordnung auch vor legalem, wett-
bewerblich neutralem Verhalten zurtickschrecken.”?” Aus diesem Grund
miissen bei der Formulierung der Anordnung schon die Bedingungen
der Zwangslizenz bedacht werden, um sie an die tatsichlichen Gegeben-
heiten dynamischer Mérkte anzupassen und negative Auswirkungen auf
lokale und industrieweite Innovationsanreize zu minimieren. Eine Daten-
zugangsanordnung darf zuletzt kein ,trojanisches Pferd* der Industriepoli-
tik sein.”38

V. Zwischenergebnis: Essential-Facilities-Doktrin

Das Kartellrecht und Immaterialgiiterrecht sind jeweils gegenlaufige Ins-
trumente, um das gleiche Ziel zu erreichen, namlich die Stimulation
von Innovationsanreizen. Das Kartellrecht kann zu dem Schluss kommen,
dass Immaterialgiiterrechte im Einzelfall ,tiber das Ziel hinausschieSen®
und sie korrigieren, weil Rechte geistigen Eigentums generell und nicht
in Ansehung ihres konkreten Inhaltes und Kontextes verlichen werden.
Bisher hat die Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin solche Informa-

736 Hoffmann/Johannsen, EU-Merger Control & Big Data. On Data-specific Theories
of Harm and Remedies, MPI for Innovation and Competition Research Paper
No. 19-05, S. 6.

737 Ezrachi/Maggiolino, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 8, No. 3,
S.595-614, 613 (2012), ,,Burdening Problem”; allgemein dazu Areeda, Antitrust
Law Journal, Vol. 58, No. 4, S. 841-853, 852ff (1990).

738 Kathuria/Globocnik, Exclusionary Conduct in Data-Driven Markets, MPI for
Innovation & Competition Research Paper No. 19-04, S. 12, 15f.
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tionen zuginglich gemacht, die vorher rechtlich abgeschirmt wurden.
Diese Grenze wiirde mit der Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin
auf Big Data tbertreten. Wenn das Recht eine Exklusivitit nimmt, die
es erst selbst gegeben hat, ist der Eingriff weniger schwerwiegend als
die Erosion einer faktisch geschaffenen Position, die ohnehin keine Ver-
figungsbefugnisse, sondern bloffe Nutzungsmoglichkeiten umfasst. Auch
faktische Exklusivitit schafft gewichtige Investitions- und Innovationsan-
reize. Die Kartellrechtsanwendung muss einen Weg finden, bei grofStmog-
licher Rechtssicherheit die Restunsicherheit zu bewiltigen und einen an-
gemessenen Zeitraum fiir ihre Prognose anzusetzen. Die Entscheidung
fir eine Zugangsverpflichtung fordert eher inkrementelle Innovationen
und schafft dahingehende Innovationsanreize fiir Wettbewerber. Die Ent-
scheidung gegen eine Zugangsverpflichtung motiviert eher zu disruptiven
Innovationen, um bestehende Markstrukturen aufzubrechen, wenn schon
kein Zugang erlangt wird.”>® In der Kommissionsentscheidung und im
Urteil zu Microsoft fiel die Entscheidung zugunsten des Wettbewerbs im
Markt in Form erhaltender, inkrementeller Innovationen aus.”#0 Diese
Abwigungsfrage wird sich fiir Behorden und Gerichte auch fir Datenzu-
gangsbegehren stellen. Wird ihnen zu bereitwillig stattgegeben, konnte
dies das Innovationstempo in Europa drosseln, weil viele Markte inkre-
mentell komplett ausdifferenziert wiirden, statt neue disruptive Produkee
hervorzubringen. Dieses Ergebnis wiirde den politischen Wiinschen wider-
sprechen. AufSerdem darf nicht gelten, dass eine Einrichtung eher Gegen-
stand einer Zugangsverpflichtung ist, je innovativer sie ist. Ziel eines inno-
vationsfordernden Kartellrechts ist nicht, dass es am Ende viele ahnliche
Unternehmen mit gleichen Produkten gibt.7#!

Nach einigen Stimmen im Schrifttum und in der Kartellrechtsdurchset-
zung wird nach der Essential-Facilities-Doktrin nur ausnahmsweise ein
Zugang zu Daten gewihrt.74? Die EFD kann einen breit angelegten Da-

739 Graef, Rethinking the Essential Facilities Doctrine for the EU Digital Economy,
S.8.

740 Z. B. Andreangeli, Eur L Rev, Vol. 4, S. 584-611, 594f (2009); Graef, Rethinking
the essential facilities doctrine for the EU digital economy, S.22; Larouche, The
European Microsoft case at the crossroads of competition policy and innova-
tion, S. 24.

741 Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of ICLE, S. 35.

742 Siehe oben, Fn. 721; Duch-Brown/Martens/Miiller-Langer, The economics of ow-
nership, access and trade in digital data, 2017, S.20f; Ellger, ZWeR 2018, 272
(283); Grave/Nyberg, WuW 2017, 363 (365f); Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in
der digitalisierten Wirtschaft: Funktionsdefizite und Regelungsbedarf?, Discus-
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tenzugangsanspruch nicht leisten, sondern nur punktuell in Extremfillen
eingreifen. Allerdings hilt die bisherige Rechtsprechung die Wettbewerbs-
behorden nicht davon ab, eine neue Schadenstheorie zu entwickeln, die
weniger strenge Voraussetzungen vorsieht. Ein von Startups wahrgenom-
menes Bediirfnis nach groffen Datenmassen — ob es wirklich besteht oder
nicht — schafft auch Anreize, entsprechende Datenmassen mit effizientem
Vorgehen zu generieren und eigene Produkte dafiir zu differenzieren.
Eine Anwendung der EFD auf datengetriebene Geschiftsmodelle gerit
auch in Konflikt mit der weiten, kontextunabhingigen Nutzungsmoglich-
keit von Daten: Eine Abhilfe wiirde wegen der Charakteristika digitaler
Daten sehr wahrscheinlich iiber die Beseitigung des Missbrauchs auf dem
betrachteten Markt hinausgreifen und unberechtigte wettbewerbliche Vor-
teile verschaffen. Dies wirde erfordern, eine Abhilfe zu konstruieren,
die dies vermeidet, aber dabei nicht der technologischen Realitit wider-
spricht. Ansonsten missen alle marktbezogenen Kriterien der EFD bei
der Anwendung auf Daten iiberdacht und modifiziert werden — wenn die
Abhilfe zwangslaufig sehr weitreichend ist, muissen die Voraussetzungen
dies bereits in den Blick nehmen.”# Gleichzeitig wird die Betrachtung
einzelner Mirkte durch die Verbindungen und Effizienzen, die die Digita-
lisierung herstellt, immer schwieriger. Wenn die Betrachtung wie auch die
Abhilfen erweitert und die Voraussetzungen gelockert werden, verliert die
Essential-Facilities-Doktrin als Schadenstheorie ihre Berechtigung. Fir die
Zwecke einer langfristig weiteren Verbreitung und Stimulation der Anrei-
ze zur Wiederverwendung von Daten wird die Essential-Facilities-Doktrin
das falsche Ventil sein.”#* Wegen der zu beantwortenden Fragen und An-
wendungsprobleme bei der Ubertragung auf Daten besteht das Risiko,
dass industriepolitische Ziele Eingang in die Weiterentwicklung der EFD
finden. Dies gilt es wegen mangelndem Lenkungswissen zu vermeiden.
Es erscheint wenig sinnvoll, neue Sachverhalte auf Biegen und Brechen
unter ein Konzept des letzten Jahrhunderts zu subsumieren und dieses im
Prozess immer weiter auszudehnen, um politisch gewtinschte Ergebnisse

sion Paper No. 17-043, S. 81; Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch zu Da-
ten nach der essential facility doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immate-
rialgiiter und Digitalisierung, S. 73-87 (87).

743 Keine analoge Anwendung auf Daten: Hoffinann/Johannsen, EU-Merger Control
& Big Data. On Data-specific Theories of Harm and Remedies, MPI for Innova-
tion and Competition Research Paper No. 19-05, S. 60.

744 BMWi — Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in:
dass., Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (22);
Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 98.

180



https://doi.org/10.5771/9783748925712
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Weitere Rechtsgebiete — Innovationen und Regulierung

zu erzielen. Stattdessen konnte der Wunsch der Férderung von Innovatio-
nen durch exklusive Informationen mit einer neuen Fallgruppe honoriert
werden, die konkretere Voraussetzungen aufstellt und der Dynamik der
technologischen Entwicklung folgt; nicht umsonst handelt es sich bei § 19
Abs. 1 GWB und Art. 102 AEUV um Generalklauseln. Eine Fallgruppe der
»Essential Resources for Innovation“’4’ kénnte die Innovationsfahigkeiten
und -anreize moglicherweise besser austarieren als die Essential-Facilities-
Doktrin.

C. Weitere Rechtsgebiete — Innovationen und Regulierung

Innovationsaktivititen werden allgemein durch die Forschungs- und Wis-
senschaftsfreiheit und die Freiheit der Berufsausiibung der Art.5 Abs. 3,
12 Abs. 1 S.2 GG geschiitzt. Das Grundgesetz schafft bewusst Raume fiir
Kreativitait und Entdeckung und garantiert die Abwesenheit staatlicher
Intervention zu einem gewissen Grad. Die Reife einer Invention zu einer
Innovation ist ein komplexes Wechselspiel unter dem Einfluss von Res-
sourcen, dem Verhalten von Wettbewerbern und Regulierung.74¢
Gleichzeitig wirkt Regulierung innovationsstimulierend: Sie kann Ver-
trauen in eine Branche herstellen oder steigern. Recht kann Impulse fiir
spezifische Innovationen geben, wie in der Vergangenheit fiir erneuerba-
re Energien oder die digitale Patientenakte. Regulierung bedeutet nicht
nur Gefahrenabwehr oder eine Abwehr unerwlnschter Situationen, son-
dern auch Ermoéglichung von Chancen. Insbesondere die Behebung und
Vermeidung von Marktversagen kann Innovationsaktivititen stimulieren.
Gleichzeitig kann im besonderen Ordnungsrecht branchenspezifisch ein
besonders hohes Schutzniveau, dessen Anforderungen nicht alle Unter-
nehmen erfiillen kénnen, die Entstehung von Monopolen begiinstigen.”+
Der Gesetzgeber steht vor der Herausforderung, die Interessen der Akteure
im richtigen Mafl auf wiinschenswerte Neuerungen zu kalibrieren, Ver-
wertungschancen fiir innovative Leistungen zu sichern und gleichzeitig
Dritten Zugang zu gewahren. Das Bestehen von Immaterialgiiterrechten

745 Begriff: Podszun, Beschrinkung von Innovation, D’Kart Blog, 9. Oktober 2017.

746 Hoffmann-Riem, Immaterialgiterrecht als Referenzgebiet innovationserhebli-
chen Rechts, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovati-
on, S. 15-40 (38ff), vgl. z. B. § 2 Abs. 1 PatG.

747 Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and
Economics Research Paper No. 12-50, S. 5: ,a strong bias against new products
and technologies*.
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in nahezu allen Rechtsordnungen von Industriestaaten belegt die innovati-
onsstimulierende Wirkungsmoglichkeit von Recht.

I. Patentschutz

Die ,Regulierung von Wissen® ist eine Vorstufe der Regulierung von Inno-
vationen und mit ihr als Voraussetzung fir Forschung und Entwicklung
zwangslaufig verwoben.”#® Das Patent ist der Prototyp des freisetzenden
Rechts fir technologische Innovationen. Die Grundidee des Patentschut-
zes stammt aus der Zeit der ersten industriellen Revolution und geht von
dem damaligen Innovationsbild, nimlich einer der menschlichen Geniali-
tat entspringenden Erfindung aus. Der Erfinder wird fiir sein Schaffen
mit einem Patent belohnt, das ihm ein temporires Vermarktungsmonopol
(§9 PatG) fir die Erfindung verleiht. Patentschutz ist quasi eine Wett-
bewerbsbeschrinkung zugunsten des Wettbewerbs als selbstregulierender
Mechanismus zur Setzung von Innovationsanreizen. Durch die Verdffent-
lichung des Patents ist der externen Forschung und Entwicklung gedient,
die nun auf der Entdeckung aufbauen kann. Wissen profitiert als Ressour-
ce von der Verkniipfung mit weiterem, neuen Wissen. Dies gilt gerade
fir neue Technikfelder, die von einer offenen Innovationskultur profitie-
ren.”® Weil das Patent die Verbreitung von Wissen durch Veroffentli-
chung fordert, aber seine Nutzung hemmt, kann es Innovationsaktivititen
ausbremsen und verteuern.”>® Mit zunehmender Zahl an Wettbewerbern
investieren Unternehmen in Patent-Rennen jeweils weniger in Forschung,
weil die Wahrscheinlichkeit, die Erfindung als erste anzumelden, mit zu-
nehmender Zahl forschender Unternehmen sinkt.”s!

748 Bora, Innovationsregulierung als Wissensregulierung, in: Eifert/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung, S.23-43 (31); Drex/, Data Access
and Control (BEUC), S. 31.

749 Huebner, Gemeinschaftliche Innovation und Patentpools, in: Eifert/Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovation, S. 183-186 (183).

750 BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, S. 6;
Dreier, Sinnvolle Reichtweite des Patentschutzes, in: Eifert/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Geistiges Recht und Innovation, S.245-266, 246; Heitzer, Innovation
und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-Symposium 2009, S. 9;
Hofmann, Information und Wissen als Gegenstand oder Ressource von Regulie-
rung, PVS Sonderheft 46/2012, S. 5-23 (12).

751 Siehe BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis,
Hintergrundpapier, S. 15 mwN.
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Das Patentrecht verleiht das (Verwertungs-)Monopol im Vertrauen da-
rauf, dass es nicht wettbewerbsschadlich genutzt wird. Die Abgrenzung
von legitimem und missbrauchlichem Verhalten ist komplex, trotzdem
gibt es Konstellationen, die das Telos des Patentrechts nicht bezweckt ha-
ben kann. Hierzu zahlen strategische Patente zur Blockierung von Innova-
tionspfaden, moglicherweise unwirksame Patente als Drohmittel in
Rechtsstreitigkeiten (Litigation Threat)7? und die Verweigerung der Li-
zenzierung standardessentieller Patente. Das Patent wird nicht in Anse-
hung des konkreten Inhalts oder seines Kontextes verliechen und kann da-
her tberschieend wirken. Diese tiberschiefende Wirkung oder Missbriu-
che des Verwertungsmonopols versucht das Kartellrecht zur Erhaltung der
Innovationsanreize einzudimmen.” Insbesondere ein strategischer Ein-
satz von Patenten kann dem Kartellrecht nicht gleichgtltig sein.”*

II. Leistungsschutzrecht an Datenbanken, §§ 87a ff UrhG

Der Datenbankwerkschutz (§ 4 Abs. 2 UrhG) sowie das Datenbankherstel-
lerrecht (§§ 87aff UrhG) wurden im Jahr 1996 zur Setzung von Entwick-
lungsanreizen mit der Datenbankrichtlinie geschaffen. Die Initiative war
getragen von dem Wunsch nach ,Investitionen in moderne Datenspei-
cher- und Datenverarbeitungssysteme® und sollte ebendiese honorieren.”ss
Sie hat bisher nicht das gewiinschte Innovationspotential offenbart.”3¢ Ob-
wohl der Datenbankschutz exklusive Nutzungs- und Verwertungsrechte an
qualifizierten Datensammlungen verschafft, bestand nur ein eingeschrank-
tes Interesse an diesem Schutz. Urspringlich sah Art. 8 des Richtlinienent-

752 Heitzer, Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-
Symposium 2009, S. 12.

753 So schon zu einer kartellrechtlichen Korrektur eines Immaterialgiiterrechts:
Wielsch, EuZW 2005, 391 (392).

754 Heitzer, Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-
Symposium 2009, S. 9.

755 Erwigungsgrund 12 der Richtlinie 96/9/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 11. Marz 1996 uber den rechtlichen Schutz von Datenbanken,
ABI.L 77 vom 27. Marz 1996, S. 20-28.

756 Konig, Der Zugang zu Daten als Schliisselgegenstinden der digitalen Wirt-
schaft, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung,
S.89-103 (99); Leistner, Big Data and the EU Database Directive 96/9/EC, in:
Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data, S. 27-58 (28ff).
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wurfs eine Zwangslizenz’5” zu FRAND-Konditionen fiir Single-Source-Da-
tabases vor. Hiervon wurde wieder Abstand genommen. Moglicherweise
kann der Datenbankwerkschutz bzw. das Datenbankherstellerrecht aber
im Zuge der Digitalisierung von Produktionsstitten zukiinftig relevant
werden.”38

II. Sonstiger Immaterialgiiterschutz

Das Recht des geistigen Eigentums setzt Innovationsanreize, indem es den
Imitationswettbewerb zurtickdrangt und den Entwicklern die Moglichkeit
gibt, die mit der Innovation generierten Gewinne fir sich zu vereinnah-
men. Es zielt auf die erste Phase des Innovationsprozesses, die Invention,
ab. Das Urheberrecht hat keine innovationsstimulierende Perspektive; ein
Werk muss nur originell sein, nicht neu.”> Das Patentrecht schuitzt wie-
derum explizit nur Neuheiten. Sektorubergreifend losen Immaterialgiiter-
rechte das Problem eines zu niedrigen Anreizes wegen leichter Imitier-
oder Kopierbarkeit und verbessern die Funktionsweise des Marktes.”®® Da-
bei enthalten sie oft Bestimmungen, die die Nutzung des Schutzgutes aus-
driicklich erlauben, z. B. §§ 44a UrhG. Bei der Konzeption der Immaterial-
guterrechte sind die Vor- und Nachteile faktischer Exklusivitit gegentber
rechtlicher Exklusivitit fir inkrementelle oder disruptive Innovationen
abzuwiagen. Die pauschale Gleichung, dass Zueignungsmoglichkeiten aus
Verfiigungsrechten am geistigen Eigentum immer Innovationen fordern,
bedarf einer Differenzierung.”¢! Die Gewdhrung von Rechten des geistigen

757 Europaische Kommission, Proposal for a Council Directive on the legal protec-
tion of databases, COM(1992) 24 final.

758 Leistner, Big Data and the EU Database Directive 96/9/EC, in: Lohsse/Schulze/
Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data, S. 27-58 (54); dazu Drex/, Data Access and
Control (BEUC), Rn. 31ff.

759 Zu Urheberrecht und Innovationen: Drex/, Data Access and Control (BEUC),
S.32; Obly, Urheberrecht zwischen Innovationsstimulierung und -verhinde-
rung, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovation,
S.279-297 (297).

760 Drexl, Data Access and Control (BEUC), S. 51; Galloway, World Competition,
Vol. 34, No. 1, S. 73-96, 77 (2011); Hoffinann-Riem, Immaterialgiterrecht als Re-
ferenzgebiet innovationserheblichen Rechts, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Geistiges Recht und Innovation, S.15-40 (26ff); Kerber, Rights on Data, in:
Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data, S. 109-133 (116).

761 Eifert, Innovationsférdernde Regulierung, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Innovationsférdernde Regulierung, S. 11-22 (14); D. Evans/Hylton, Competition
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Eigentums ist ein unspezifischer Anreizmechanismus, somit kann er zu
weit reichen oder lickenhaft sein. Dies wird etwa auch der Diskussion um
ein Dateneigentum’¢? vorgeworfen. Der Umstand, dass eine Information
digital gesichert wird, durfte keinen besonderen Schutz begrinden. Wie
die Open Source-Bewegung zeigt, kdnnen Innovationsanreize auch ohne
Exklusivitdt in dezentralen Kooperationen bestehen.

Eine zu grofle Reichweite von Rechten des geistigen Eigentums wie
Patente, Urheberrechte, und Softwareschutz wird durch die Essential-Faci-
lities-Doktrin und standardessentielle Patente ausbalanciert. Das Bild von
Immaterialgiiterrechten und Kartellrecht als kontrire’63 Einwirkungen auf
Innovationen beschreibt Bernhard Heitzer als ,,Zuckerbrot und Peitsche®,
die die ,Zugtiere der Innovationen auf Trab halten.7* Im Verlauf von
Magill zu Microsoft hat der kartellrechtliche Innovationsschutz den imma-
terialgiiterrechtlichen Innovationsschutz zuriickgedringt und die Zuwei-
sung der Nutzungsrechte im Einzelfall ibernommen.

IV. Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen

Trotz der Anreize zur Verdffentlichung, die das Patentrecht setzt, entschei-
den sich Entwickler oft gegen eine Patentierung und fir die Geheimhal-
tung ihrer Invention. Das Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen
(GeschGehG) setzt die Richtlinie (EU) 2016/943765 in nationales Recht
um und dient dem Schutz von Know-how vor illegalen Zugriffen.”¢¢ Der
Geheimnisschutz hat lediglich eine Abwehr- und Schutzfunktion fur fakti-
sche Exklusivitit und schafft gerade kein eigentumsihnliches Institut. Weil
der berechtigte Geheimnistrager jedoch erwarten kann, dass bestimmte
Wege der Erlangung des geheim gehaltenen Wissens fur seine Konkur-

Policy International, Vol. 4, No. 2, S.203-241, 225ff (2008); Galloway, World
Competition, Vol. 34, No. 1, S. 73-96, 78 (2011).

762 Siehe Kapitel 4 C.I1.2.b) De lege ferenda — Diskussion um ein Dateneigentum,
S. 265.

763 Zum komplementiren Verhiltnis von Immaterialgiiter- und Kartellrecht: Wie-
Isch, Zugangsregeln, S. 117ff.

764 Heitzer, Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-
Symposium 2009, S. 5: Patentrecht = Zuckerbrot; Kartellrecht = Peitsche.

765 Zu der RL: Gdrtner, NZG 2014, 650; Kods, MMR 2016, 224; Rauer, GRUR-Prax
2014, 2 (2ff); Richtlinie (EU) 2016/943, Erwigungsgrund 2: ,Erginzung von
oder auch Alternative zu Rechten geistigen Eigentums*.

766 Zu dem GeschGehG: Obly, GRUR 2019, 441.
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renten ponalisiert oder abgeschnitten sind, hofft er, seinen Entwicklungs-
vorsprung moglichst lange alleine nutzen konnen.”¢” Auch nach Ansicht
des Unionsgesetzgebers schafft ein wirkungsvoller Geheimnisschutz ein
innovationsfreundliches Marktumfeld und fordert die Entstehung innova-
tiver Geschaftsmodelle.”®® Er sei ein wichtiger Baustein der rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir geistige Schopfungen und Innovationen.

Als Geschiftsgeheimnis geschiitzt wird gemaf§ der Legaldefinition des
§2 Nr.1 GeschGehG jede Information, die geheim und gerade deshalb
von kommerziellem Wert ist, angemessenen Geheimhaltungsmaf$nahmen
unterliegt und bei der ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung
besteht. Unter diese Definition fallen sowohl technische Konstruktionspla-
ne, Rezepturen und Algorithmen als auch geschiftliche Informationen wie
Kundenlisten oder Strategien. §4 GeschGehG stellt ,Handlungsverbote®
auf, also Wege, auf denen ein Geheimnis nicht erlangt oder verbreitet wer-
den darf. Hierzu zahlen Betriebsspionage oder der Verstof§ gegen Vertrau-
lichkeitsvereinbarungen.”® Gleichzeitig bleiben gemif §3 explizit Wege
zur Erlangung des geheim gehaltenen Wissens eréffnet, beispielsweise die
eigenstindige Entdeckung und das Reverse Engineering, was erst mit der
Richtlinienumsetzung in Deutschland legalisiert wurde. Als Verstarkung
eines faktischen Schutzes ist der Know-How-Schutz bewusst als Gegenpol
zum Immaterialgiterschutz konzipiert worden. Er darf in seinem Schutz-
umfang nicht zu weit gehen, weil das Ziel des Innovationsschutzes konter-
kariert wird, wenn die jeweiligen geheimen Informationen auf gar keinem
Weg zu erlangen sind.””® Der durch Geheimnisschutz vermittelte Innovati-
onsanreiz ist grofer, je linger das Unternehmen erwartet, die Information
exklusiv nutzen zu koénnen.

Gleichzeitig sind Ausgaben, die fiir angemessene Geheimhaltungsmaf-
nahmen als Anforderung des § 2 Nr. 1 lit. b GeschGehG aufgewendet wer-
den, fir Forschung und Entwicklung verloren. Sie sind gesellschaftlich
nicht zutraglich, konnen aber zur Herstellung eines Level Playing Field

767  Alexander, wrp 2017, 1034 (1035).

768 Richtlinie (EU) 2016/943 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
8. Juni 2016 ber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Ge-
schiftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, Abl. L 157 vom 15. Juni 2016, S. 1-
18, Erwigungsgrund 3, 4.

769 Ohly, GRUR 2019, 441 (449); die Formulierung dhnelt § 139 Abs. 1 PatG und
§97 Abs. 1 UrhG.

770 Fromer, NYU Law Review, Vol. 94, No. 4, S. 706-736, 712 (2019).
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beitragen, weil Markteintreter diese Aufwendungen noch nicht bewiltigen
miissen.””!

Unmstritten ist, ob individuelle Daten dem Schutzbereich des Gesch-
GehG oder der Richtlinie (EU) 2016/943 unterfallen. Mangels eines eigen-
staindigen kommerziellen Wertes durften individuelle Daten wohl keine
Geschiftsgeheimnisse sein.”’> Anderes gilt fir Datensets,”” auch fir unge-
ordnete Sammlungen von Rohdaten.”7# Der wirtschaftliche Wert ergibt
sich aus ihrer Auswertungsmoglichkeit und ihnen zu entnehmenden Kor-
relationen.””> Der Geheimnisschutz knapft explizit an die Information
an, bei digitalen Daten an die semantische Ebene. Als priméres Schutzsys-
tem fiir nicht-personenbezogene Daten kann er in der Datenwirtschaft
gerade deshalb gut geeignet sein, weil er nicht den vollstindigen Zugang
abschneidet, sondern nur bestimmte Arten des Zugriffs auf geheim ge-
haltene Daten missbilligt. Es wird lediglich die faktische Exklusivitt ver-
stirkt; eine Erfassung entsprechender Daten bleibt anderen Unternehmern
jederzeit moglich. Nach Drexl ist die dem GeschGehG zugrunde liegende
Richtlinie bereits technologisch tiberholt: Die Auswirkungen der Daten-
okonomie wurden bei ihrem Entwurf noch nicht bedacht.”7¢ Die Digitali-
sierung der Produktionsstitten im Rahmen der Industrie 4.0 bringt mit
sich, dass noch mehr sensible Informationen von wirtschaftlicher Relevanz
in digitaler Form vorhanden sind als bisher.

Es wurde vereinzelt vorschlagen, unerwiinschte Verstirkungen der fak-
tischen Exklusivitait von Daten abzustellen. Konkret kénnte der Geheim-
nisschutz fiir solche Bereiche, die Cloud Computing, Machine Learning
oder datenintensive Analyseinstrumente nutzen, eingeschrankt werden.”””
Weil die Wahrscheinlichkeit der Entdeckung des Geheimnisses auf lega-
lem Wege mangels Arbeitnehmerflexibilitit und dem Ersatz von Arbei-

771 Fromer, NYU Law Review, Vol. 94, No. 4, S. 706-736, 732 (2019).

772 Aplin, Trade Secrets Perspective, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.),
Trading Data, S. 59-72 (66f); Drex/ et al., Data Ownership and Access to Data,
Rn. 23; Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S. 20.

773 Drexl et al., Data Ownership and Access to Data, Rn. 25f; Lundquist, Big Data,
Open Data, Privacy Regulations, Intellectual Property and Competition Law in
an Internet of Things World, S. 12; Schweitzer, GRUR 2019, 569 (571); Wiebe,
GRUR Int. 2016, 877 (880).

774 Obly, GRUR 2019, 441 (443).

775 Alexander, wrp 2017, 1034 (1038); Ohly, GRUR 2019, 441 (443).

776 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S.22; Wiebe, GRUR
Int. 2016, 877 (880).

777 Fromer, NYU Law Review, Vol. 94, No. 4, S. 706-736, 732ff (2019).
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tern durch Maschinen quasi unméglich ist, wiirden Geheimnisse durch
selbstlernende Systeme perpetuiert. Als weitere Malinahme konnte die
Kartellrechtsdurchsetzung ,exzessive Geheimhaltung“ als missbrauchliches
Verhalten behandeln.””8 Dies erinnert an die Essential-Facilities-Doktrin
far Immaterialguterrechte, die ein wettbewerbsschidliches tiberschiefSen-
des Verwertungsmonopol korrigiert, wihrend dieser Vorschlag eine blofS
faktische Position erodieren wiirde. Durch die Legalisierung von Reverse
Engineering wurde auf unionsrechtlicher Ebene bereits ein weiterer Weg
zur Erlangung von Geheimnissen eroffnet. Positiv zu bemerken ist auch
die Open-Source-Verfugbarkeit zahlreicher KI-Anwendungen statt ,,exzessi-
ver Geheimhaltung®.””?

V. Datenschutzrecht, insbesondere Art. 20 DSGVO

Das Datenschutzrecht verfolgt nicht den Zweck der Ermoglichung von
Innovationen. Als positiver Nebeneftekt wird die Entwicklung innovativer
Dienste, die mit moglichst wenig oder ohne personenbezogene Daten aus-
kommen, begrifft. Weil ein verschirfter Datenschutz birokratischen Auf-
wand und hohe Rechtsberatungskosten mit sich bringt und auflerdem Ein-
willigungen bevorzugt etablierten Datenverarbeitern erteilt werden, kann
der Datenschutz zu Monopolisierungstendenzen beitragen.”® Gleichzeitig
erschwert die DSGVO den Erwerb von personenbezogenen Daten auf
dem Sekundarmarkt und kénnte zu Lock-Ins fihren.”8! Um einem daten-
schutzrechtinduzierten Marktversagen entgegenzuwirken, wurde Art. 20
DSGVO konzipiert. Diese Vorschrift schafft ein individuelles Recht auf
Dateniibertragbarkeit. Die jeweils betroffene Person kann die sie betreffen-
den, bereitgestellten Daten (Volunteered und Observed Data)’8 in einem

778 Fromer, NYU Law Review, Vol. 94, No. 4, S.706-736, 735 (2019): ,anticompeti-
tive misuse of secrecy®.

779 Fromer, NYU Law Review, Vol. 94, No. 4, S. 706-736, 736 (2019).

780 Drexl, Data Access and Control (BEUC), S. 54; Zingales, Data Protection Consid-
erations in EU Competition Law, in: Nihoul/van Cleynenbreugel (Hrsg.), The
Roles of Innovation in Competition Law Analysis, S. 79-130 (79).

781 Erwigungsgrund 66; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Guidelines on the right to
data portability, S. 5; BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 44; Drex/, Data Access and
Control (BEUC), S. 46; Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (277f).

782 So Artikel-29-Datenschutzgruppe, Guidelines on the right to data portability, S. 9f;
Schweitzer, GRUR 2019, 569 (574); mit einem Uberblick tber die unterschiedli-
chen Positionen: BMW7, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 39.
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giangigen maschinenlesbaren Format herausverlangen, um sie einem ande-
ren Datenverarbeiter zu ibermitteln, oder sie direkt ibermitteln lassen.
Ein Datenstrom in Echtzeit ist nicht erfasst. Die mdglichst unbiirokrati-
sche Weitergabe bereits erfasster personenbezogener Daten an Datenverar-
beiter, die mit dem urspringlichen Erfasser im Wettbewerb stehen oder
in den Wettbewerb treten mochten, aber die jeweiligen Daten nicht am
Sekundarmarkt erwerben konnen, soll spezifische wettbewerbshemmen-
de Auswirkungen der DSGVO abmindern.”33 Art. 20 DSGVO enthilt al-
lerdings keine Marktanteilsschwelle und setzt kein marktmachtbedingtes
Marktversagen voraus. Eine wettbewerbsférdernde Datenportabilitit kann
als eine Vorstufe eines Datenzugangsrechts betrachtet werden.

Hinterfragt wird nun, warum die Datenportabilitit auf personenbezoge-
ne Daten beschrinkt ist, weil ein Lock-In auch fiir nicht-personenbezogene
Daten auftreten kann.”$ Gegen eine universelle Datenportabilitit spricht,
dass sie spezifische antikompetitive Effekte der DSGVO abmildern soll.”$
Eine Datenportabilitit fiir nicht-personenbezogene Daten brauchte eine
eigene Rechtfertigung und insbesondere eine eigene rechtliche Konstrukti-
on einer Berechtigung, weil eben keine natirliche Person betroffen ist. Au-
Rerdem wirkt es sehr umstandlich, dass viele einzelne Nutzer einem Start-
up ihre historischen Daten portieren sollen. Zuletzt durfte das Vertrauen
in Startups fehlen, was die DSGVO fiir personenbezogene Daten zumin-
dest rechtlich herstellt.”3¢ Eine Datenportabilitat ist zuletzt technisch limi-
tiert durch die fehlende Interoperabilitit von Datenformaten. Die Kom-
mission Wettbewerbsrecht 4.0 befiirwortet daher fiir marktbeherrschende
Unternehmen weitergehende Pflichten zur Herstellung interoperabler For-
mate zur Starkung des Rechts auf Dateniibertragbarkeit.”8”

783 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S.39; Monopolkommission, Sondergutachten 68,
S.105; Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft: Funkti-
onsdefizite und Regelungsbedarf?, Discussion Paper No. 17-043, S. 9f, 37, 50;
abgeleitete Daten/Inferred Data sind nicht erfasst, weil sie Leistungen des ersten
Datenverarbeiters enthalten.

784 Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S. 48; Drex/, Designing Competitive Markets for Industrial
Data, S. 57.

785 Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 9f.

786 Drexl, Data Access and Control (BEUC), S. 54; Himel/Seamans, Artificial Intel-
ligence, Incentives to Innovate, and Competition Policy, Competition Policy
International Antitrust Chronicle December 2017, S. 9.

787 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S.41; Vorschlag von Echtzeit-Ubertragungs-
pflichten; allgemein: Europdische Kommission, Eine europaische Datenstrategie,
COM(2020) 66 final, S. 10.
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Der Facebook-Beschluss des Bundeskartellamts’88 zeigt die Wider-
spriichlichkeit einer zu weitreichenden Datenportabilitit auf: Wenn ein
Unternehmen nicht die Gesamtheit seiner eigenen Datensitze verbinden
und gemeinsam analysieren soll, kann es nicht erwiinscht sein, dass unter-
nehmenstbergreifend — bei zwangslaufig vagen Datenschutzbedingungen
— dieselben Daten geteilt und verbreitet werden sollen.

Insgesamt hilt die DSGVO vom Teilen und Verarbeiten von Daten ab,
weshalb eine strenge Durchsetzung oder gar Verscharfung des Rechts KI-
Innovationen abtraglich sein dirfte.”® Moglicherweise wird eine Interpre-
tation oder Revision folgen, die den einen hohen Schutzstandard und da-
tengetriebene Innovationen miteinander vereinbart. Die Begrenzung auto-
matisierter Einzelfallentscheidungen limitiert entsprechende Innovationen
explizit.”® Die Konzeption des Art.20 DSGVO zeigt aber, dass die inno-
vationshemmenden Wirkungen des Datenschutzrechts dem Unionsgesetz-
geber bewusst waren. Inwiefern die Datenportabilitit innovative Dienste
ermoglicht, bleibt abzuwarten.””! Sie kann nur funktionieren, wenn jene
Dienste auch Schnittstellen fir die Datensets bereitstellen. Trotz mehrjah-
riger Bereitstellung von Daten durch GAFAM-Unternehmen ist dies aktu-
ell noch die Ausnahme.

VI. Standardisierungen

Regulierung kann durch die Forderung von Standardisierungsstrategien
oder die unmittelbare Implementierung von Standards auf Innovations-
aktivititen einwirken. Standards konnen Interoperabilitit gewéhrleisten
und die Entwicklung komplementirer Dienste erlauben, wenn sie wett-
bewerbsfreundlich definiert und verwaltet werden.”? Aus diesem Grund

788 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2019, B6-22/16 — Facebook.

789 Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, and Competition
Policy, Competition Policy International Antitrust Chronicle December 2017,
S.s.

790 Zingales, Data Protection Considerations in EU Competition Law, in: Ni-
houl/van Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law
Analysis, S. 79-130 (128).

791 Offene Fragen zu Art. 20 DSGVO: Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitali-
sierten Wirtschaft, S. 45ff.

792 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S.84;
Griitzmacher, Data Interfaces and Data Formats; in: Lohsse/Schulze/Staudenmay-
er (Hrsg.), Trading Data, S.189-219 (189ff); Spulber, Journal of Competition
Law and Economics, Vol. 4, No. 4, S. 915-966, 963ff (2008), Fn. 117.
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siecht das Unionsrecht in qualifizierten Standardisierungsvereinbarungen
keine unzulissige Wettbewerbsbeschrinkung, wenn sie in einem offenen,
transparenten Verfahren gefunden wurden und keine Pflicht zur Einhal-
tung sowie ein diskriminierungsfreier Zugang bestehen.”?

Innovations- und Standardisierungsstrategien kénnen auch marktver-
schliefend gekoppelt werden, wenn Innovationsnetzwerke oder FuE-JVs
gemeinsam durchsetzen, dass ihre eigenen Innovationen zum Standard
werden und diese Entscheidung nicht dem Markt tiberlassen.”* Der Inno-
vationswettbewerb wird in diesem Fall mit dem Standardisierungswettbe-
werb durchgesetzt und parallel verstarkt, sodass konkurrierende Produkte
oder Systeme, die von diesem Standard abweichen, nicht mehr marktver-
wertbar wiren.”> Die wettbewerbsschadliche Schaffung von Standards
kann Zugangsbegehren nach sich ziehen, um Interoperabilitit zu ermog-
lichen. Dabei kann das Kartellrecht auch eine innovationsschadliche ,self-
fulfilling prophecy“7?¢ veranlassen: Interoperabilititsanforderungen koén-
nen die Entwicklung neuer Technologien behindern, wenn sie nicht mit
bestehenden Technologien zu verbinden sind. Die Intervention wirde in
diesem Fall genau das Problem schaffen, was sie zu losen versucht.

Fir die Implementierung des (Industrial) Internet of Things werden die
Standardsetzung und Interoperabilitat im Interesse aller Akteure sein.”?”
Gerade wegen des enormen 6konomischen Potentials der datengetriebe-
nen Wirtschaft und der Gefahr von Ineffizienzen sollten keine tbereilten
Kompromisse zur Standardsetzung eingegangen werden. Datengetriebene
Innovationen unterscheiden sich von vorangegangenen Innovationspfaden

793 Siche fiir die Voraussetzungen: Europdische Kommission, Mitteilung vom 14. Ja-
nuar 2011, C 11/1, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags
tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen iber hori-
zontale Zusammenarbeit, Rn. 280.

794 Hoffmann-Riem, Immaterialgiiterrecht als Referenzgebiet innovationserhebli-
chen Rechts, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovati-
on, S. 15-40 (33).

795 Hoffmann-Riem, Immaterialgiiterrecht als Referenzgebiet innovationserhebli-
chen Rechts, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovati-
on, S. 15-40 (34).

796 Spulber, Antitrust and Innovation, Journal of Competition Law and Economics,
Vol. 4, No. 4, S. 915-966, 962 (2008).

797 BMW:i — Plattform Industrie 4.0, Zulissige Kooperationen von Unternehmen im
Bereich Industrie 4.0, in: dass. (Hrsg.), Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrach-
tungen, April 2018, S. 35-40 (36); Lundquist, Big Data, Open Data, Privacy Reg-
ulations, Intellectual Property and Competition Law in an Internet of Things
World, S. 4.
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dadurch, dass sie weniger Wert auf gewerbliche Schutzrechte legen, aufein-
ander aufbauen und konstant weiterentwickelt werden. Somit kénnen fle-
xible Standards hilfreich sein, um interoperabilititsfeindliche Einzelfalllo-
sungen zu vermeiden und mdglichst viele Innovationspfade offen zu hal-
ten.””8

Die Industrie 4.0 und die Daten6konomie konnten moéglicherweise von
einer Standardisierung der Vertragsbedingungen und technischen Stan-
dards fiir Datenportabilitat profitieren.””” Dies wiirde die Rechtssicherheit
bei der Weitergabe von Daten erhohen und Innovationen zutraglich sein.
Allerdings wirkt Vertragsrecht nur dort, wo Vertrige eingegangen werden,
weil der Dateninhaber ein 0konomisches Interesse daran hat, die Daten zu
teilen.800

VII. Sektorspezifische Datenzugangsregulierung

Sektorspezifisch wurden bereits im Sinne einer ,Datenvorsorgepolitik®
und aus nicht-wettbewerbspolitischen Erwigungen vereinzelte Datenzu-
gangsregeln geschaffen. Mit ihnen kommt das Recht seiner Bereitstellungs-
funktion als Ermoglichungsrecht nach.8%1

Auf unionsrechtlicher Ebene sind die REACH-Verordnung?®®?, die PS-
D2-Richtlinie®®® und die Verordnung zum Zugang zu Reparatur- und
Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge®** zu nennen. Nach letzterer sind

798 Hovenkamp, George Mason Law Review, Vol. 19, No. 5, S.1119-1145, 1123
(2012).

799 Borgogno/Colangelo, Data Sharing and Interoperability Through APIs, S. 12ff.

800 Vgl. Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 41.

801 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 9.

802 Verordnung (EG) Nr. 1907/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 18. Dezember 2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Be-
schrinkung chemischer Stoffe (REACH) [...], ABL.L 396 vom 30. Dezember
2012, S. 1-851; REACH-Verordnung,.

803 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25. November 2015 tber Zahlungsdienste im Binnenmarke [...], ABL.L 337
vom 23. Dezember 2015, S.35-127; PSD2-Richtlinie: Payment Services Direc-
tive; dazu BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 41ff.

804 Verordnung (EG) Nr.715/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 20. Juni 2007 iber die Typgenchmigung von Kraftfahrzeugen [...] und
tber den Zugang zu Reparatur und Wartungsinformationen fiir Fahrzeuge,
ABL. L 171 vom 29. Juni 2007, S. 1-16; Kfz-Typgenehmigungsverordnung. Zu-
letzt gedndert durch Verordnung (EU) Nr. 459/2012, ABI. 142 vom 1. Juni 2012,
S. 16-24.
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Hersteller von Kraftfahrzeugen gemifl Art 6 verpflichtet, unabhingigen
Marktteilnehmern in Aftermarket-Konstellationen (Werkstatten, Herstel-
lern von Zubehor und Ersatzteilen) Gber das Internet in standardisier-
tem Format einen diskriminierungsfreien Zugang zu Reparatur- und War-
tungsinformationen zu gewihren. Mittelbar dient dies dem Wettbewerb
und dem Verbraucherschutz, weil so die Stellung der Hersteller auf nach-
gelagerten Mirkten hinterfragt wird und der Innovations- und Preiswett-
bewerb erstarkt. Konsequent sind daher in Art.7 Abs. 1 der Verordnung
auch die Entgelte fiir diese Informationen reguliert. Die Begrenzung auf
angemessene und verhiltnisméifige Gebiithren geben dem Preiswettbewerb
eine realistische Chance.®%S Die REACH-Verordnung verfolgt den Zweck
des Schutzes der Gesundheit und der Umwelt (Art. 1 Abs. 1). Zur Vermei-
dung von Tests an Wirbeltieren bei der doppelten ,Produktion® einer
Information geben Art.27 und 30 ein Schema fiir das Teilen von testbe-
zogenen Informationen vor (Erwigungsgrund 49): Es besteht sowohl die
Pflicht zum Teilen als auch eine Pflicht zum Einholen von Informationen
aus friheren Tests. Die REACH-Verordnung hat einige Anhaltspunkte,
die fir dhnliche Informationspflichten in anderen Sektoren ibertragbar
sind.8% Sie geht weiter als das Kartellrecht mit der EFD, weil sie dem zwei-
ten Registranden explizit keine Substitution abverlangt. Zudem erfordert
die Informationsgewihrung eine vertragliche Verhandlung und ist eher
marktorientiert als hoheitlich.8%7 In letzter Zeit ist zu beobachten, dass
der Gesetzgeber in einigen Sektoren oder sektoriibergreifend (PSI-Richt-
linie) versucht, den Qualititswettbewerb anzuregen, indem Zugang zu
Daten gewahrt wird.3% Dabei wird auf kartellrechtliche Untersuchungen
und Marktdefinitionen verzichtet. Aus diesem Grund profitieren nicht
nur neue Marktteilnehmer, sondern auch groere Unternehmen aus da-
tengetriebenen oder traditionellen Industrien vom Zugang zu Daten. Die
REACH-Verordnung dient dem Tierschutz, insofern ist dies nicht wider-
sprichlich. Anderes gilt fir die PSD2-Richtlinie3® oder die Kfz-Typenge-
nehmigungsverordnung. Es ist sinnvoll, die Wirksamkeit bereits bestehen-

805 Konig, Der Zugang zu Daten als Schliisselgegenstinden der digitalen Wirtschaft,
in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgtiter und Digitalisierung, S. 89-103
(98).

806 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 64.

807 Drex/, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 65.

808 Zum Folgenden: Lundquist, Big Data, Open Data, Privacy Regulations, Intellec-
tual Property and Competition Law in an Internet of Things World, S. 25.

809 Dazu BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 41f.
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der sektorspezifischer Datenzugangsregeln zu evaluieren, um Erkenntnisse
fir kiinftige Gesetzgebung nutzen zu kdnnen.

D. Gegenwdrtige Diskussionen und Regulierungsperspektiven

Sowohl auf unionsrechtlicher®!® wie auch auf mitgliedstaatlicher Ebene
mit der 10. GWB-Novelle wird eine Stirkung des Innovationswettbe-
werbs in datengetriebenen Markten durch die Demokratisierung der In-
novationsfahigkeiten diskutiert.8!! Denkbar sind sowohl Anderungen des
Kartellrechts als auch sektorspezifische und -tibergreifende Regulierung.
Grundsitzlich sollte Regulierung erst bei festgestelltem Marktversagen
ansetzen®'?, und nicht bereits bei Spekulationen. Gerade im Hinblick
auf kiinftige technologische Entwicklungen ergeben sich enorme prognos-
tische Ungewissheiten, die die Abwiagung von Exklusivitit und Zugangs-
pflichten erschweren. Eine frihzeitige Rechtsanpassung schafft Klarheit
und bewirkt, dass eventuelle Zogerlichkeiten bei Unternehmenskoopera-
tionen oder Innovationen ausgeriumt werden. Gleichzeitig kann sie in
unzureichender Kenntnis des Marktes und seiner Entwicklung erfolgen
und damit Innovationen vollstindig verhindern und Investitionen frustrie-
ren.813

Regulierung wirkt ex ante und beseitigt damit die Nachteile von Ex-
post-Eingriffen und Gerichtsverfahren, die in der Regel unflexibel, langat-
mig und teuer sind.8!4 Die von einem Marktversagen betroffenen Akteure
konnten moglicherweise in der Zwischenzeit ihr Geschift aufgeben. Eine

810 Europdische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final;
dies., Staff Working Document vom 10. Januar 2017, SWD(2017) 2 final -
die zentralen Themen der Mitteilung sind Datenzugang und Datentransfer;
Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era.

811 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht.

812 BMWi — Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass.,
Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (22); Duch-
Brown/Martens/Miiller-Langer, The economics of ownership, access and trade in
digital data, S.36ff; Kerber, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading
Data, S. 109-135 (111).

813 Dazu allgemein: Easterbrook, The University of Chicago Law Forum, Vol. 207,
S.207-216, 215f (1996).

814 Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, and Competition
Policy, Competition Policy International Antitrust Chronicle December 2017,
S. 4; Griitzmacher, Data Interfaces and Data Formats; in: Lohsse/Schulze/Stau-
denmayer (Hrsg.), Trading Data, S. 189-219 (211).
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zu lange Prozessdauer ist dem Innovationsprozess nicht dienlich und das
Recht kann mit ihm gerade dort, wo neue Geschiftsmodelle und 6kono-
mische Besonderheiten neue rechtliche Theorien erfordern, nicht Schritt
halten. Das bestehende Recht sollte wiederum nicht voreilig fir inkompe-
tent erklirt werden: Hochstrichterliche Rechtsfortbildung dauert einige
Zeit. Dies sollte nicht zu Experimenten seitens der Legislative und der Exe-
kutive fithren.

Die diskutierten Regulierungsansitze konnen als vertikale und horizon-
tale sowie sektorspezifische und sektortibergreifende Mechanismen unter-
schieden werden. Gerade in Bezug auf Trainingsdaten fir selbstlernende
Systeme wird kaum eine Unterscheidung von vertikalen und horizontalen
Beziehungen moglich sein, daher wird diese Differenzierung hier vernach-
lassigt.

I. Sektorspezifische und sektoribergreifende Losungen

Sektorspezifische und sektoriibergreifende Regulierung sind die komple-
mentdren Punkte eines Spektrums fiir Regulierungsbezugspunkte, auf
dem auch Zwischenlésungen zu finden sind. Die Gefahr sektortibergrei-
fender Regulierung ist, dass sie tiber ihr Ziel hinausschieft, wettbewerb-
lich unproblematische Marktkonstellationen erfasst und umfassend Inno-
vationsanreize reduziert.8S Zudem ist es wesentlich schwieriger, sie zu-
kunftsorientiert zu formulieren, um kinftige Geschiftsmodelle und Tech-
nologien in richtigem Mafe zu erfassen. Sektortbergreifende Losungen
konnen einen Flickenteppich verhindern und erfassen auch kinftige Ent-
wicklungen.

Branchen- oder kontextspezifische Losungen wiirden wiederum der He-
terogenitit von Informationen und Verwendungszwecken und der Markt-
realitit eher gerecht und wirken punktuell dort, wo ein Marktversagen
festgestellt oder ein offentlicher Zweck verfolgt wird.81¢ Sie wigen die
jeweiligen Interessen der Marktteilnehmer nuancierter gegeneinander ab.
Wenn aktuell dominante Unternehmen in ihrem Innovationswillen derart
eingeschrinkt werden, dass sie nur noch zurtickhaltend entwickeln, profi-
tieren solche Unternehmen, die unter provokanter, bewusster Missachtung

815 Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and
Economics Research Paper No. 12-50, S. §; Drex/, NZKart 2017, 415 (419).
816 Drexl, Data Access and Control (BEUC), Rn. 60, S. 159; Wiebe, CR 2017, 87 (92).
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von regulatorischen Vorgaben auf Markte dringen.’!” Es besteht die Mog-
lichkeit, mit einer sektorspezifischen Losung voranzugehen und damit Er-
fahrungen zu sammeln, die dann ausgewertet und generalisiert werden
konnen.818

Der Innovationsstimulation und -offenheit scheint mit sektorspezifi-
schen, klar formulierten Regulierungsansitzen eher gedient zu sein. Eine
Beschrinkung auf die Sektoren, auf denen ein Marktversagen festgestellt
wurde und das Funktionieren des Marktes wiederhergestellt werden soll,
ist regelmifig der Eingriff von geringerem Gewicht und setzt unvorher-
sehbaren technologischen Entwicklungen keine voreiligen Grenzen.

II. Regulierungsinitiativen mit Bezug zu Big Data

Beziiglich der Datenokonomie besteht aktuell ein Geflecht aus sektorspe-
zifischen wie auch sektortibergreifenden Regeln. Die DSGVO als derzeit
dominierender Regelungsansatz muss schon ihrem Anspruch nach sektor-
tbergreifend gelten.8!” Ein grofer Teil der Regulierungsvorschlage betrifft
die Internetdkonomie, ohne dabei zwischen Marktplitzen, Software oder
speziellen Dienstleistungen zu unterscheiden. Gleichzeitig wird auch Dere-
gulierung nahegelegt, um Probleme zu beseitigen, die erst durch Regulie-
rung, etwa ein strenges Datenschutzrecht, entstanden seien.$20 So ist etwa
die Implementierung der DSGVO und Beachtung der Dokumentations-
pflichten teuer und kann eigene, marktmachtverstirkende Skaleneffekte
auslosen.

Auch wenn ein Extrem der Debatte um Dateneigentum und -zugang,
namlich das Dateneigentum?®?!, ad acta gelegt zu sein scheint, bewegen

817 Vgl. Uber/Personenbeférderungsgesetz: BGH, Urteil vom 13. Dezember 2018,
Az.1ZR 3/16 = GRUR 2017, 743.

818 Drexl, NZKart 2017, 415 (419); Drex! et al., Data Ownership and Access to
Data, Rn. 39; Kerber, Rights on Data, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.),
Trading Data, S. 109-133 (133).

819 Scheuch, Eckpunkte der rechtlichen Behandlung von Daten, in: Morik/Krimer
(Hrsg.), Daten, S.49-77 (59); Schneider, Innovationsoffene Regulierung daten-
basierter Dienste in der Informationsgesellschaft, in: Korber/Kihling (Hrsg.),
Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 113-141 (119).

820 Determann/Perens, Berkeley Technology Law Journal, Vol. 32, No. 2, S.915-988
(2017).

821 Siche Kapitel 4 C.I1.2.b) De lege ferenda — Diskussion um ein Dateneigentum,
S. 265; zu dem Spektrum: Kerber, Rights on Data, in: Lohsse/Schulze/Stauden-
mayer (Hrsg.), Trading Data, S. 109-135 (109ff).
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sich Regulierungsvorschlage auf einem Spektrum zwischen einer Situation
ohne Schutzrecht mit Zugangspflichten und der Situation mit Schutzrecht
ohne Zugangspflichten. Grundsitzlich sollte freiwilliger Datenhandel in
einer Marktwirtschaft die beste Losung sein. Stellt sich der Datentransfer
oder -zugang als systemisches Problem dar, ist das punktuell eingreifende
Kartellrecht nicht das geeignete Instrument.®?? Eine spezielle Regulierung
wirft dann wiederum Folgefragen zur Interoperabilitit und Standardisie-
rung der Daten auf und mdsste Teil eines multidimensionalen Datenver-
kehrsrechts®?3 sein. Zwangslaufig wire auch die Vergiitung des Zugangs
zu regulieren: Der Wettbewerb profitiert nicht, wenn das datenreiche Un-
ternehmen die jeweiligen Markte mittelbar durch tberhohte Lizenzgebuh-
ren kontrolliert. Eine Regulierung in diesem dynamischen Kontext muss
innovationsoffen sein und darf keine moglicherweise ineffizienten Daten-
formate festschreiben. ,Neue“ Technologie kann ein bedeutender Regula-
tor sein und Marktzugangshiirden ausriumen. Insofern ist als mildere
Mafnahme sinnvoll, die Attraktivitit des Datenhandels durch die Senkung
von Transaktionskosten mithilfe von Leitlinien, Standardvertragsklauseln
und Interoperabilititsvorgaben zu erhoéhen.8?4 Dieser Ansatz deutet in
Richtung einer koordinierten Selbstregulierung, bei der das Netzwerk und
der Markt ihre Probleme selbst 16sen, um einer hoheitlichen Regulierung
zu entkommen. Bei der Bewertung von Innovationsanreizen kann das Im-
materialgtterrecht als Referenzgebiet fiir sektortibergreifende innovations-
stimulierende Rechtsetzung dienen, obwohl ein solches fiir bloe Daten
richtigerweise abgelehnt wird.

III. ,GWB-Digitalisierungsgesetz*
Neben der Umsetzung der ECN+-Richtlinie fithrte die zehnte Novelle

des GWB zu beachtlichen Anderungen des Missbrauchstatbestandes. So
wurden die §§ 18, 19, 20 GWB stark angepasst und ein neuer § 19a GWB

822 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 38; Drex/ et al., Data Ownership and Access to
Data, Rn. 31; Drex/, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 44.

823 Schneider, Innovationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste in der Infor-
mationsgesellschaft, in: Korber/Kihling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb —
Innovation, S. 113-141 (114).

824 Europdische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final,
S. 13f; siche dazu Kapitel 5 C.IL.1. Open Standards.
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eingefithrt. Mit diesen Anderungen werden Vorschlage der Studie zur
Modernisierung der Missbrauchsaufsicht®?’ umgesetzt.

An verschiedenen Stellen des Missbrauchsrechts wird kiinftig der ,Zu-
gang zu wettbewerbsrelevanten Daten“ betont, nimlich in §18 Abs.3
Nr.2, §19 Abs.2 Nr.4, §20 Abs. 1a und im neu zu schaffenden § 19a.
Mit der 9. GWB-Novelle wurde der Datenzugang bereits als Kriterium
in §18 Abs.3a Nr.4 eingefithrt, um der wirtschaftlichen Relevanz von
Daten Rechnung zu tragen.82¢ Bisher hat sich keine Rechtsprechung oder
Anwendungspraxis zur Beurteilung der Wettbewerbsrelevanz von Daten
etabliert. Einzig die Facebook-Entscheidung des Bundeskartellamts nahm
eine erste Einordnung vor.3?” Es ist aber zweifelhaft, dass sie dem Kriteri-
um der Wettbewerbsrelevanz eine Bedeutung beimaf, die tber die Quanti-
tit und den grundsitzlichen Nutzen der Datenerfassung hinausgeht.

§ 19 Abs.2 Nr. 4 wurde als Regelbeispiel nach der Rechtsprechung zur
Essential-Facilities-Doktrin erweitert®?® und betont explizit Daten als Ob-
jekt eines moglichen Zugangsbegehrens. Der Anwendungsbereich diirfte
hierdurch nicht erweitert werden. Grundsatzliche Probleme der Formulie-
rung eines Zugangsbegehrens im Hinblick auf Daten sowie des Nachwei-
ses ihrer Notwendigkeit bleiben bestehen.

Systematisch ganzlich neu ist hingegen §19a GWB. Dieses Instrument
soll explizit eine Kontrolle von ,Digitalkonzernen® mit uberragender
marktibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb ermdglichen.? Es
sieht eine zweistufige Prifung vor: Zunichst stellt das Bundeskartellamt
die Normadressatenschaft fest (Abs. 1 mit Verweis auf § 18 Abs. 3a). Hier
ist unter anderem auch der ,Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten®
zu bertcksichtigen, vgl. Abs.1 S.2 Nr.4. Wegen des Verweises auf § 18
Abs. 3a kommen als Normadressaten nur Unternehmen in Betracht, die
auf mehrseitigen Mirkten oder in Netzwerken in erheblichem Umfang
titig sind. Dies soll den Anwendungsbereich auf ,Unternehmen mit
Schwerpunkt im Bereich digitaler Geschiftsmodelle® begrenzen.$3? Die
marktiibergreifende Betrachtung ist eine erste Losung von der Notwendig-
keit der Definition sachlich relevanter Mirkte, die gerade in dynamischen
Sektoren schwerfillt. Die Gesetzesbegriindung scheint damit die GAFAM-

825 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht.

826 BT-Drucks. 18/10207, S. 15.

827 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2019, B6-22/16 Rn. 481ff — Facebook.

828 Regierungsentwurf, BT-Drucksache 19/23492, S. 72.

829 Inspiriert von Furman et al, Unlocking Digital Competition, Rn. 2.38, 2. 116:
ystrategic market status®, vgl. Steinberg/Wirtz, WuW 2019, 606 (611).

830 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 74.
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Unternehmen zu addressieren und rechnet mit drei Feststellungen in
den ersten funf Jahren.83! Nach der Feststellungsentscheidung kann das
Bundeskartellamt gemafl Abs. 2 ex nunc Abstellungsverfiigungen erlassen,
die sich etwa auf Interoperabilitit, Datenportabilitit und Nichtdiskrimi-
nierung richten.

Es handelt sich um ein Sonderkartellrecht fir Unternehmen mit digi-
talen Geschiftsmodellen, die aufgrund einer ihnen zugeschriebenen Be-
deutung eine erhohte Verantwortung fiir den Wettbewerb tragen sollen.
Gegenuber der Fassung des Referentenentwurfs wurde die Formulierung
der Vorschrift gestrafft und durch Aufnahme von Regelbeispieln reduziert.
Trotzdem bleibt sie ohne die Moglichkeit eines Ruckgriffs auf Fallpraxis
vage und unsicher und kann damit die Innovationsanreize der adressierten
Unternehmen reduzieren. Gleichzeitig ist nicht klar, warum sich das Ins-
trument auf einen Sektor beschrinkt und nicht insgesamt Unternehmen
mit strategischen Stellungen adressiert. Die Industrie 4.0 wird auch fiir
Unternehmen, die nicht vordergriindig digitale Geschiftsmodelle verfol-
gen, Abhangigkeiten intensivieren und ihnen Einflussnahmemoglichkei-
ten auf Nutzer und Zulieferer verschaffen. Ob zusitzlich Transportmog-
lichkeiten, Informationsdienste, Finanz- oder Versicherungsprodukte an-
geboten werden oder sich das Angebot auf digitale Dienste beschrinkt,
darf nicht entscheidend sein.

§ 19a verbietet ein missbrauchliches Verhalten (Abs. 2) aus Grinden der
Rechtssicherheit erst nach oder mit einer Verfiigung gemaf§ Abs. 1. Es
verdrangt die §§ 19, 20 GWB nicht.

Weiterhin stellt §20 klar, dass relative Marktmacht auch gegeniiber
groflen Unternehmen, nicht nur KMU, bestehen kann. Die Begriindung
betont den Sonderfall, dass eine Abhangigkeit sich auch aus der Notwen-
digkeit eines Datenzugangs ergeben kann (Abs. 1a). Eine entsprechende
Abhingigkeit setzt keinen vorangegangenen Geschiftsverkehr fir diese
Daten voraus. Die Neufassung soll einen ,Anspruch auf Datenzugang in
bestimmten Konstellationen“83? schaffen. Dies wiirde die Innovations- und
Wettbewerbsfahigkeit der Volkswirtschaft stirken. Dieser Anspruch soll
nur in spezifischen Konstellationen gegeben sein, soweit ,die Vorteile
einer mehrfachen Nutzung der betreffenden Daten die Nachteile eines
Verlustes der exklusiven Verfiigung tGber diese Daten Gberwiegen.“833 Dies
kann in Wertschopfungsnetzwerken der Fall sein; insbesondere dann,

831 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 61.
832 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 56.
833 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 80.
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wenn die Verhandlungspositionen der Beteiligten von Imparitit geprigt
sind. Aus diesem Grund ordnet sich die Anspruchsgrundlage systematisch
in §20 ein, der Verhandlungsasymmetrien erfasst. Der Anspruch erfasst
auch Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse sowie personenbezogene Daten,
die dann jeweils zu bereinigen oder anonymisieren waren. Dieses Modell
eines kartellrechtlichen Datenzugangsanspruchs zielt nicht auf eine umfas-
sende Offnung von ,Datensilos ab, sondern beschrinkt sich auf bestehen-
de Wertschopfungsnetzwerke. Es setzt damit nicht die unten diskutierten
Vorschlidge fur umfassende Datenzugangsregulierung um und zielt auch
nicht konkret auf die Forderung selbstlernender Systeme ab. Es lasst theo-
retisch den Raum fiir innovationspolitische Datenzugangsinstrumente.

IV. Innovationsstimulierende Regulierung — Modell

Nur wenige Regelungswerke auflerhalb des Immaterialgiiterrechts bezwe-
cken die Stimulation von neuem Wissen und neuen Produkten. Bisher
eroffnet die Einzelfallbeurteilung durch das Kartellrecht die Moglichkeit,
Interventionen auf die jeweiligen Einzelfallumstinde und die konkrete
Technologie maischneidern zu konnen.#* Auflerdem koénnen sich punk-
tuelle Eingriffe an Innovationszyklen und das Entwicklungstempo des
Marktes anpassen. Eine vordergriindig innovationsstimulierende Regulie-
rung ist wegen ihrer Ex-ante-Wirkung notwendig statischer Art und muss
deshalb so konzipiert werden, dass sie die Einzelfallumstinde bestmoglich
beachtet. Da der Produkt- und der Innovationswettbewerb eng verwoben
sind und diskutierte Regulierungsansitze vorwiegend die Innovationsfa-
higkeiten ,kleiner und neuer Marktteilnehmer in den Blick nehmen, liegt
es nicht fern, dass eine entsprechende Regulierung sich an kartellrechtli-
chen Kriterien orientiert. Die in diesem Kapitel gewonnenen Erkenntnis-
se zu innovationsbezogener Missbrauchsuntersuchung, Fusionskontrolle
und Absprachen werden aufgegriffen, um ein ursachenadiquates Modell
zu entwickeln, das bei bestmoglicher Erhaltung der Innovationsanreize
eine Marktofftnung erlaubt. Ausdricklich definieren diese Kriterien nur
eine Eingriffsschwelle und kein illegales Verhalten. Letzteres ist der kartell-
rechtlichen Missbrauchskontrolle unterworfen. Konkret werden hier ein
Marktgrofenkriterium, ein Konzentrationskriterium und ein Permanenz-
kriterium vorgeschlagen, die kumulativ als Voraussetzungen marktoffnen-

834 Graef, Rethinking the essential facilities doctrine for the EU digital economy,
S.19.
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der Mafinahmen erfiillt sein mussen.?3’ Die Hohe dieser Schwellen muss
auf der Grundlage 6konomischer Studien bestimmt werden.

Eine dhnliche zweistufige Prifung sehen das GWB mit dem neuen
§ 19a%¢ und der Entwurf des Digital Markets Act mit der ,designation®
eines Gatekeepers®3” vor. § 19a Abs. 1 GWB sieht vor, dass anhand verschie-
dener Kriterien wie dem Marktanteil, der Finanzkraft und Datenzugang
zundchst eine strategische Stellung von Unternehmen mit schwerpunkt-
mafig digitalen Geschaftsmodellen festgestellt wird. Anschliefend konne
das Bundeskartellamt ex nunc Abstellungsverfigungen im Hinblick auf
marktverschliefende Verhaltensweisen erlassen. Die Vorschrift sieht wie
dieses Modell Ermessensentscheidungen, Befristungen und eine Beweis-
lastumkehr fir Rechtfertigungsgrinde vor. Allerdings scheinen die Vor-
aussetzungen fiir eine strategische Stellung weniger an Innovationspoten-
tialen und dem tatsichlichen Marktverschluss orientiert und dank zahlrei-
cher unbestimmter Rechtsbegriffe insgesamt recht vage. Solange sich Un-
ternehmen nicht darauf einstellen konnen, dirfte die Rechtsunsicherheit
ihre Innovationsanreize reduzieren. Der Anwendungsbereich des vorge-
schlagenen Digital Markets Acts (DMA) scheint mit einem Zuschnitt auf
etwa zehn Unternehmen der Plattform- und Digitalwirtschaft etwas weiter
und halt als Anhaltspunkte fiir eine Feststellung quantitative Kriterien vor
(Artikel 3 Abs. 2).838 Hierzu zahlt gemafl Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ auch eine Art
,Permanenzkriterium®, weil bestimmte Nutzerzahlen in mindestens drei
Geschiftsjahren Gberschritten sein mussten. Allerdings scheint auch diese
Vorschrift als Sonderkartellrecht eng auf die GAFAM-Unternehmen zuge-
schnitten zu sein, wahrend das hier vorgestellte Modell grundsitzlich auf
alle Sektoren Anwendung findet, was angesichts des Verschwimmens von
digitalen und traditionellen Geschiftsmodellen sachgerechter erscheint.

Der Aufbau als dreistufige Prifung erinnert an den Drei-Kriterien-Test
des § 10 Abs. 2 TKG. Die ersten beiden Kriterien gleichen dem Konzentra-

835 Angelehnt an Bartling, Leitbilder der Wettbewerbspolitik, S. 108ff, 127f; sowie
in Bezug auf Netzwerkguter: Fichert, Wettbewerbspolitik im digitalen Zeitalter.
Offnung vermachteter Markte virtueller Netzwerkguter, S.17ff; aufgegriffen
von Sobns, Monopolisierungstendenzen bei Netzwerkgiitern, S. 251-256.

836 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 73ff.

837 Europdische Kommission, Vorschlag fir eine Verordnung des Européischen Par-
laments und des Rates tber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sek-
tor (Gesetz uber digitale Mirkte; Digital Markets Act), 15. Dezember 2020,
COM(2020) 842 final.

838 Europdische Kommission, Vorschlag fiir ein Gesetz uber digitale Markee, 15. De-
zember 2020, COM(2020) 842 final.
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tions- und dem Permanenzkriterium. In dem vorgestellten Modell sollen
jedoch konkrete numerische Schwellen — wie im DMA-Entwurf angedeu-
tet — festgelegt und als Tatbestandsmerkmale gepriift werden. Aufferdem
sind die betrachteten Mirkte nicht auf einen Sektor begrenzt.

1. Markegrofle

Nach dem Marktgrofenkriterium des Modells sollte eine marktoffnende
Regulierung nur auf solchen Mirkten eingreifen, die bereits eine gewisse
Grofe, also ein bestimmtes jahrliches Umsatzvolumen, aufweisen. Auf
absolut umsatzschwachen Markten diirften die bestehenden Eintrittsbar-
rieren relativ leicht tiberwindbar sein. Auflerdem diirfte die Bedeutung
des Marktes ein Regulierungsverfahren nicht rechtfertigen. Komplikatio-
nen durften sich aus der rdumlichen und sachlichen Marktabgrenzung
ergeben. Fir mehrseitige Markte missten selbstverstindlich beide Seiten
betrachtet werden, gegebenenfalls sind , Aufmerksamkeitsmiérkte“ oder zu-
satzliche Aftermarket-Leistungen einzubeziehen. Bei digitalen Diensten
dirfte sich raumlich haufig ein Weltmarkt ergeben. Das MarktgrofSenkri-
terium garantiert, dass nicht voreilig in sich in frithen Entwicklungsphasen
befindliche Markte eingegriffen wird. Es wirkt bereits dadurch, dass Mark-
te mit innovativen Produkten erst nach einiger Zeit definierbar und einer
Bewertung zuginglich sind. Es garantiert, dass nur in volkswirtschaftlich
relevante Sektoren eingegriffen wird.

2. Marktkonzentration — Vermachtung

Zweitens wirde ein Konzentrationskriterium an die Marktmacht des Re-
gulierungsobjektes ankniipfen und eine Identifikation des oder der Adres-
saten ermoglichen. Zu diesem Zweck wiren der Marktanteil und weitere
Marktmachtdeterminanten heranzuziehen. § 18 Abs. 3, 3a und 3b GWB
konnten hierfir Modell stehen. Ein solches Kriterium garantiert, dass
nur solche Unternehmen mit bedeutender oder quasi-monopolistischer
Stellung auf dem jeweiligen Markt der Regulierung unterworfen sind. Nur
ausreichend etablierte Unternehmen wiirden erfasst und innovative Marke-
eintreter blieben vorerst ,,verschont® von btrokratischem Aufwand und
Dampfern fiir ihre Innovationsanreize. Ein ausgewogenes Wettbewerber-
feld kann das Bediirfnis nach Herstellung eines Level Playing Field nicht
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rechtfertigen.?3 Zwangslaufig kann nur ein Unternehmen, das bereits ei-
nige Zeit im Markt aktiv ist, erfasst sein, weshalb ein Konzentrationskrite-
rium die initialen Vorsprungsgewinne eines neuen Geschiftsmodells ver-
schont, solange das Unternehmen diese als Belohnung fiir FuE wahrneh-
men kann und sie nicht in allgemeinen Gewinnen aufgehen. Eine innova-
tionsstimulierende Regulierung muss zwingend Vorreitervorteile und Mo-
nopolgewinne gewihren, um Innovationsanreize zu erhalten.3* Die je-
weils anzusetzende Marktanteilsschwelle wiirde sich idealerweise nach
dem betrachteten Sektor richten. Auf Markten mit starken Skalen- und
Netzwerkeffekten durfte sie hoher anzusetzen sein, weil der Wettbewerb
um den Markt gefiihrt wird. In datengetriebenen Mirkten wire wohl eine
Quasi-Monopolstellung erforderlich. Erginzend sind auch die Finanzkraft
des Regulierungsobjekts, die Marktanteile der Wettbewerber und beste-
hende Kooperationen oder Verflechtungen im Markt zu betrachten.

Ohne ein solches Konzentrationskriterium oder bei niedrigen Schwellen
wiirde ein ,iberschiefendes Wettbewerbsrecht® vorliegen. Das Vorenthal-
ten interner Ressourcen durch beliebige Marktteilnehmer ist ein legales,
okonomisch nachvollziehbares Verhalten. Der Wettbewerb kennt keine
Regel zur Riicksichtnahme auf potentielle Konkurrenten und keine allge-
meine Fairness-Regel. Eine marktbeherrschende Stellung zu erlangen und
innezuhaben, ist per se nicht zu missbilligen. Sie kann das Ergebnis von
erwiinschtem Leistungswettbewerb sein.?#! Dieses Modell wiirde nicht die
marktmachtige Stellung pdnalisieren,34? sondern sie nur temporir zum
Ankniipfungspunkt marktoffnender, innovationsstimulierender MafSnah-
men machen.

839 Kiihling, Innovationsschiitzende Zugangsregulierung in der Informationswirt-
schaft, in: Eifer/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung,
S.47-69 (52).

840 Kiihling, Innovationsschiitzende Zugangsregulierung in der Informationswirt-
schaft, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung,
S.47-69 (52).

841 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht,
S.27.

842 Vgl. Hylton, A Unified Framework for Competition Policy and Innovation Poli-
cy, S. 1: ,too speculative [...] to serve as a justification for moderating penalties®.
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3. Permanenz

Zuletzt musste ein Permanenzkriterium sicherstellen, dass nur dauerhaft
konzentrierte Markte Gegenstand einer markt6ffnenden Regulierung wer-
den.3# Dynamische Markte mit regelmifig wechselnden starken Innova-
toren weisen offensichtlich ausreichende wettbewerbliche Selbstheilungs-
krifte auf. Das Markegrofen- und das Konzentrationskriterium missten
fir einen lingeren Zeitraum, zum Beispiel linger als drei Jahre, erfillt
sein, um von einem Marktoffnungsbediirfnis ausgehen zu kénnen. Dieses
Kriterium stellt sicher, dass nicht nur eine Momentaufnahme betrachtet
wird.34 Auflerdem motiviert es Wettbewerber zum Verfolgungswettbe-
werb, indem es auf einen konzentrierten Markt nicht unmittelbar mit Re-
gulierung reagiert, sondern die Wettbewerber dazu auffordert, mogliche
Hiirden innovativ zu umgehen und dem Quasi-Monopolisten Marktantei-
le abzunehmen.’* Eine unmittelbar bereitgestellte Zugangsoption halt
sie von eigenen Investitionen ab, weil diese in Relation unwirtschaftlich
erscheinen.

Zusammengenommen stellen die drei Kriterien sicher, dass Marktoft-
nungen nur in volkswirtschaftlich relevanten und dauerhaft konzentrier-
ten Markten in Betracht kommen.34¢ Aufferhalb der betroffenen Mirkte
bleiben Vorreitervorteile fiir innovative Unternehmen erhalten und es
bleibt die Sicherheit, fiir die Mindestdauer des Permanenzkriteriums nicht
Gegenstand marktoffnender Mafnahmen zu werden. Die Mindestdauer
kann sich nach der Lange der vorherrschenden Innovations- oder Produkt-
lebenszyklen richten: Digitale Giiter konnen sich beispielsweise dank nied-
riger Kopierkosten und Skalenvorteilen schnell verbreiten als in der An-
schaffung teure Giiter wie Maschinen und Kraftfahrzeuge. Weil potentiell
eine schnellere Verbreitung der Innovation moglich ist, konnen die Vor-
reitervorteile vermutlich ab einem friheren Zeitpunkt genossen werden.
Zu bedenken ist wiederum, dass die den Monopolgewinnen vorausgehen-

843 Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and
Economics Research Paper No. 12-50, S. 33.

844 Ahnlich: Haucap/Schweitzer/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsauf-
sicht, S. 27: ,Ist der Wettbewerb auf Markten lingerfristig geschwicht”.

845 Vgl. zur Notwendigkeit des Verfolgungswettbewerbs: Kiibling, Innovations-
schiitzende Zugangsregulierung in der Informationswirtschaft, in: Eifert/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Innovationsfordernde Regulierung, S. 47-69 (52).

846 Zu den — nicht innovationsbezogenen — Kriterien eines Regulierungsbedirfnis-
ses nach §10 Abs.2 TKG: Kapitel 5 A. Voraussetzung eines Marktversagens,
S. 329.
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den Investitionen auch bei digitalen Giitern einen lingeren Vorsprung
rechtfertigen. Die Vorhersehbarkeit des Zeitpunkts, ab dem die Eingriffs-
schwelle uberschritten ist, durfte auch fir dominante Marktteilnehmer
Anreize setzen, mit neuen Entwicklungen auf den Markt zu dringen und
Ressourcenvorteile fiir Innovationsaktivititen zu nutzen, ohne sich auf
einer vermeintlich sicheren Marktstellung auszuruhen. Somit wiren sie
einem moglichen Imitationswettbewerb einen Schritt voraus.

4. Rahmenbedingungen und Durchfiihrung

Zusitzlich wire ein Negativkatalog fir nicht betroffene Sektoren denk-
bar, wenn die beschriebenen Regeln sektoriibergreifend gelten sollten.
Die Aufnahme von Rechtfertigungsgriinden erscheint mangels Vergleich-
barkeit tber Sektoren hinweg schwierig, besser geeignet ware wohl eine
explizite behordliche Ausnahme in Einzelfillen.

Auf der Rechtsfolgenseite konnten die Pflicht zum befristeten Teilen
von Informationen oder anderen Innovationsressourcen oder ein Verbot
von Verhaltensweisen, die ohne wesentliche Vorteile fiir Nachfrager eine
spurbare Erhohung der Marktzutrittshiirden bewirken, stehen. Letzteres
wiirde Walled Gardens, Interoperabilititsverweigerungen, Verdringungs-
strategien oder Diskriminierungen erfassen und einer Abwigung gegen Ef-
fizienzsteigerungen zuginglich sein.?¥ In diesem Kontext wire eine oben
erwogene Offnung der ,Essential Resources of Innovation® moglich.848 Be-
reits erfolgte Open-Innovation- oder Open-Data-Maffnahmen sollten ,an-
gerechnet” werden, sofern sie nicht nur scheinbar externe Innovationen
ermoglichen sollten. Die Manahmen sollten auf eine Senkung der Zu-
trittshirden zum Innovationswettbewerb abzielen und befristet sein, um
ausreichend Anreize zu eigener Entwicklungstatigkeit zu geben und ein
»Piggybacking“®¥ zu verhindern. Sie sollen, weil eben kein missbrauchli-
ches Verhalten festzustellen ist, nicht rickwirkend ansetzen oder ein Ver-
halten beseitigen. Weil Zugangsrechte wohl hauptsachlich die Fahigkeiten
zur Schaffung von inkrementellen Innovationen erweitern, erhalten das
Permanenzkriterium und eine Befristung in beide Richtungen die Anreize
zur Schaffung von disruptiven Innovationen, um die Entwicklungsvielfalt

847 Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and
Economics Research Paper No. 12-50, S. 34.

848 Siche S. 178ff.

849 Deutsch: Huckepackverkehr.
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zu erhalten. Das Ziel einer entsprechenden Regulierung ist explizit nicht,
dass sich die Marktstruktur verindert oder einem starken Unternehmen
Marktanteile abgenommen werden, sondern vielmehr der Abbau von In-
novationshirden und die Stirkung von Innovationsanreizen auf beiden
Seiten. Ein Erfordernis von Untersuchungen durch Marktumfragen und
die Notwendigkeit einer Anhérung méglicherweise zu verpflichtender
Unternehmen garantieren, dass die Innovationshemmnisse prizise erfasst
und nur erforderliche Manahmen angeordnet werden, die auch die ,ge-
hemmten® Unternehmen als wirksam ansehen.

Tatsichlich sind die genannten Kriterien und Rechtsfolgen an das
Kartellrecht angelehnt. Dies ist damit zu begriinden, dass eine innnovati-
onsstimulierende Regulierung, die eben die Offnung von Markten und
Demokratisierung von Innovationsressourcen zu erreichen versucht, wett-
bewerbliche Ziele verfolgt. Fiir diese Ziele hat sich das Kartellrecht be-
wiesen und verfiigt liber etablierte Werkzeuge, die ein Mindestmafl von
Rechtssicherheit und rechtsstaatlicher Uberpriifbarkeit garantieren.8 Es
bleibt dabei, dass dynamische Markte schwer zu definieren sind und
auch dieses Modell die Schwiche hat, dass Markte zu eng oder zu weit
definiert werden konnten.®! Im Ergebnis ist die Demokratisierung von
Innovationsfihigkeiten ein wettbewerbspolitisches Ziel.#2 Der Erhalt der
dem Qualititswettbewerb immanenten Innovationsanreize erscheint oh-
ne die Einbeziehung der Nachfrage am Markt kaum moglich, weil die
Regulierungsbehorde andernfalls selbst die Qualitit von Innovationen be-
urteilen misste. Fir diese Aufgabe ist der funktionierende Markt besser
qualifiziert.

E. Fazut

Innovationen stehen von der Invention bis zur Diffusion in einem Span-
nungsfeld von hindernden und ermdglichenden Kriften. Rechtliche Ins-

850 Drexl, Data Access and Control (BEUC), S.37: ,Yet such legislation should be
competition-oriented“; allgemein gegen die Definition von relevanten Mirkten
fir heterogene Giiter: Kaplow, Harvard Law Review, Vol. 124, S. 438-517, S15ff
(2010).

851 Siche z. B. Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law,
Law and Economics Research Paper No. 12-50, S. 13.

852 Wielsch, Zugangsregeln, S. 130: ,[Das Kartellrecht] sorgt dafiir, dass der Wettbe-
werb die Wettbewerber kontrolliert und nicht umgekehrt einzelne Wettbewer-
ber tiber die Voraussetzungen des Wettbewerbs verfiigen konnen.*.
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trumente wirken im Zusammenspiel mit anderen Steuerungsmoglichkei-
ten wie Geld, Informationsvorspringen und Marktmacht. Ein Regulie-
rungsmechanismus, der sowohl langfristig als auch kurzfristig Innovati-
onsaktivitaten steigert, ist utopisch. Eine kiinstliche Erh6hung der Anreize
einer Seite senkt Anreize bei anderen Marktteilnehmern. Das Kartellrecht
sollte die Sicherung der Bestreitbarkeit von Mirkten als eine seiner Auf-
gaben betrachten.8%® Dabei stehen Rechtssicherheit und der Schutz von
privatem Eigentum nicht zur Disposition, weil sie die Grundvoraussetzun-
gen eines funktionierenden Marktes sind.?* Weiterhin wurde in diesem
Kapitel gezeigt, dass die Essential-Facilities-Doktrin systemische Datenzu-
gangsprobleme nicht I6sen kann: Einen ,Nicht-Einstieg in Datensekundar-
markte“ per se als Missbrauch zu qualifizieren, liegt fern. Die Frage, ob
inkrementelle oder disruptive Innovationen bevorzugt werden, ist eine
wettbewerbspolitische Entscheidung, die mit Blick auf Ambitionen in
der Datendkonomie zu treffen ist. Sie spielt in die Beantwortung vieler
Fragen hinein, etwa die Strenge bei der Anwendung der Essential-Facili-
ties-Doktrin: Wenn zu bereitwillig zu der Herausgabe von Interoperabili-
tatsschnittstellen oder Rechte geistigen Eigentums verpflichtet wird, kann
dies Investitionen in disruptive Innovationen und experimentelle Innova-
tionspfade frustrieren. Ahnliche Erwigungen sind bei der Priifung von
Zusammenschlussvorhaben und Missbrauchsfillen vorzunehmen, um die
Aussichten auf temporare Monopolgewinne fiir disruptive Vorreiter zu er-
halten. Offen bleibt, ob die Europaische Kommission den in Dow/DuPont
eingeschlagenen Weg der Betrachtung von Innovationsriumen weitergeht
und ihn moglicherweise sogar zu einem Konzept der ,Data innovation
spaces“$3’ weiterentwickelt, wobei auch hier innovationsbezogene Effizien-
zen zu beachten sein werden. Die Innovation mit einer damit eingehenden
Monopolstellung des Innovators ist wirtschaftlich und wettbewerblich bes-
ser als die Stagnation technologischer Entwicklung.8%

Bei der Stimulation von Innovationsaktivititen wirken Kartellrecht und
Regulierung komplementir und bedingen einander, um unerwinschte
Auswirkungen auszugleichen. Es wurde gezeigt, dass Anreizmechanismen

853 Graef, Data as Essential Facility, S. 73.

854 Bartling, Leitbilder der Wettbewerbspolitik, S. 126.

855 Schweitzer, GRUR 2019, 569 (580).

856 Hylton, A Unified Framework for Competition Policy and Innovation Policy,
Boston University School of Law Working Paper No. 13-55, S.11; sowie
Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 126f:
serring to the disadvantage of innovation is likely to be particularly costly in the
longer run”.
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oft auf Exklusivitdt rechtlicher oder faktischer Art beruhen.?5” Das Aufbre-
chen dieser Exklusivitit durch Teilungspflichten schafft zwar statische In-
novationsfihigkeiten fiir Wettbewerber, senkt aber gleichzeitig industrie-
weit die Anreize fur fortgesetzte oder neu aufgenommene FuE-Tatigkeiten.
Das Patentrecht beruht auf der Annahme, dass ohne Exklusivitit die Anrei-
ze zu Entwicklungstitigkeiten suboptimal sind — dies spiegelt die Realitit
der Datenokonomie und der Investitionen in Datengenerierung aber nicht
wider.8%® Die Datenerfassung ist innovationsgetrieben und innovationstrei-
bend und damit einer der wichtigsten Faktoren der aktuellen Entwick-
lungstatigkeiten tber alle Sektoren hinweg. Daten konnen der Treibstoff
fir den Motor Wettbewerb sein, der die Entwicklung und Verbreitung
selbstlernender Systeme voranbringt. Der Wettbewerb braucht Freiraum,
um Technologien und Geschaftsmodelle auszuprobieren, ohne dass Wett-
bewerbsbehorden oder Gesetzgeber mit voreiligem Lenkungswissen die
technologische Entwicklung in einigen Innovationspfaden abbrechen oder
in ineffiziente Bahnen lenken.8 Gerade auf dynamischen Mirkten sind
die sozialen Kosten eines Overenforcement so hoch, dass nicht zu bereit-
willig neue Eingriffsgrundlagen geschaffen werden diirfen, ohne innovati-
onsbezogene Effizienzen einzubeziehen. Aktuell scheint das bestehende
Recht die Innovationsmechanismen fir selbstlernende Systeme nicht zu
behindern, ebenso wenig besteht nach aktuellem Stand ein akuter Korrek-
turbedarf.

857 Vgl. Schweitzer, GRUR 2019, 569 (571).
858 Drexl, Data Access and Control (BEUC), S. 31, Fn. 50, 51 mwN.
859 Podszun, GRUR Int. 2015, 327 (329): ,offenes Entdeckungsverfahren®.
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durch selbstlernende Systeme

Der Vorschlag eines Datenzugangsrechts geht auf die konkrete Sorge ein,
dass Systeme Kunstlicher Intelligenz die Innovationsfihigkeiten einiger
Marktteilnehmer und Innovationsanreize aller Marktteilnehmer ernsthaft
beschneiden. Das Vorliegen grofer, vielfaltiger Datenmassen konnte eine
Voraussetzung zur Entwicklung selbstlernender Systeme sein und damit
die Innovationsfahigkeit potentieller Markteintreter bedingen. Die Beson-
derheit gegentiber anderen Innovationsvoraussetzungen ist der eingangs
schon beschriebene Kreislauf: Diejenigen Machine-Learning-Anwendun-
gen und die dahinterstehenden Unternehmen, die frih gute Dienste an-
bieten, verbessern sich kontinuierlich mit den ihnen zum Lernen tberlas-
senen Daten3¢0, ziehen damit mehr Nutzer an und sind damit fiir neue
Nutzer attraktiv. Fraglich ist, inwiefern Feedback-Effekte oder Data Net-
work Effects tatsachlich wirken, ob und wie sie durchbrochen werden
konnen und welche Auswirkungen sie auf den Innovationswettbewerb
haben. Moglicherweise gab es in der Vergangenheit vergleichbare Verlau-
fe bei Verbreitungen von Basisinnovationen auf Markten. Bisher wurde
eingehend von Okonomen und Kartellrechtlern untersucht, ob Datenho-
heit in extremen Fallen in Marktmacht minden kann, die wiederum miss-
braucht worden sein konnte. Vielmehr geht es hier aber darum, ob die
enormen Datensammlungen, die die Industrie 4.0 und Anwendungen der
Kinstlichen Intelligenz hervorbringen, legale, aber unerwiinschte Effekte
auf den Innovations- und Ideenwettbewerb haben.

Zunichst wird untersucht, welche Rolle Daten fiir selbstlernende Syste-
me in der Industrie 4.0 spielen und wie aktuell ihre Zuordnung erfolgt.
Die rechtlichen Uberlegungen setzen ein Verstandnis von der Funktions-
weise selbstlernender Systeme voraus. Anschlieend sollen exklusive Da-
tensets von offenen Datensets abgegrenzt werden, um den Bedarf ermit-
teln zu konnen. Ein Datenzugangsrecht, das sich auf ohnehin verfiigbare
Daten richtet, kann zu einem Funktionieren der Mirkte wenig beitragen.
Daher ist es umso wichtiger, herauszustellen, welche Daten als unentbehr-

860 ,,Uberlassene Daten® sind ebenso wie ,volunteered data® ein Pleonasmus. Die
Bezeichnung als Daten stammt vom lateinischen Verb dare (geben, gewihren,
anvertrauen), ein Datum ist (immer) das Gegebene oder die Gabe.
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lich zur Entwicklung neuer Produkte oder Dienstleistungen betrachtet
werden. Nach einer genaueren Betrachtung von Maschinendaten werden
dann die Feedback-Effekte oder Datennetzwerkeffekte in den Blick ge-
nommen. Moglicherweise handelt es sich bei ihnen nur um seit Jahren be-
kanntes ,Learning by doing®, wie Hal Varian als Okonom von Google an-
nimmt.3¢! Anschliefend soll auf die potentiellen Monopolisierungsten-
denzen, die sich aus Feedback-Effekten ergeben und Ankniipfungspunkt
einer marktoffnenden Regulierung sein konnten, eingegangen werden.

A. Einleitung — Die Bedeutung von Daten in der Industrie 4.0

In den letzten Jahren konzentrierten sich die Offentlichkeit und die rechts-
wissenschaftliche Diskussion auf die Sammlung personenbezogener Da-
ten. ,,Big Data“ bezog sich meist auf Daten fiir Unterhaltungsangebote,
in Kommunikationsdiensten und Online-Shops. Als Konsequenz wurden
vorrangig Themen des Datenschutzes auf die Agenda gesetzt und politisch
bearbeitet. Nicht zuletzt wegen der Industrie 4.0 verlagert sich der Fokus
aber aktuell auf die wirtschaftliche Dimension von Daten in der produzie-
renden Industrie. Gerade das Internet der Dinge wird dazu beitragen, dass
den ,Daten der Dinge®, also ,nicht-human-zentrischen Daten“%¢2, mehr
Bedeutung zukommt.%63

Wie schon personenbezogene Daten werden Maschinendaten damit zu
einem Anknupfungspunke fir vielfaltigste Spekulationen, ob das ,analoge
Recht® im digitalen Zeitalter noch geniige. Aufgeworfen werden dabei
Fragen des ,Dateneigentums®, des Datenzugangs und der Datensicherheit.
Die zunehmende Erfassung, Speicherung und Auswertung von Daten,
die mit den oben genannten Entwicklungen einhergeht, stellt Fragen
an verschiedene Rechtsgebiete: das Datenschutzrecht, das Recht des geis-
tigen Eigentums und das Vertrags- und Haftungsrecht. Das Problem der
Spekulationen ist, dass sie allein nicht als Grundlage fiir Gesetzgebung

861 Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Organization, S. 15.

862 So Mitomo, Data Network Effects: Implications for Data Business, 28th Euro-
pean Regional Conference of the International Telecommunications Society
(ITS) 2017, S. 1.

863 Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 68; Surblyte,
WuW 2017, 120 (121); OECD, Consumer Policy and the Smart Home, April
2018, S.19: schon weniger als 10.000 Haushalte, die ein bestimmtes IoT-Pro-
dukt nutzen, kénnen taglich 150 Millionen Data Points generieren (Gbersetzt
aus dem Englischen).
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und Gesetzesanwendung gentigen. Der Gesetzgeber muss die Kosten einer
Regulierung mit dem Nutzen aufwiegen kdnnen. Hierzu missen Kosten
und Nutzen aber auch immerhin ungefihr kalkulierbar sein. Von der Di-
gitalisierung und Industrie 4.0 versprechen sich Fertigungsindustrie,
Dienstleister, Telekommunikation, Politik und Wissenschaft betrachtliche
Kostenvorteile, Flexibilitit, eine hohere Kundenorientiertheit und Wettbe-
werbsvorteile. Die Gefahr, durch voreilige, auf vagen Vermutungen beru-
hende gesetzliche Grenzen diese Vorteile zu versperren, verlangt nach gesi-
cherten Erkenntnissen. Die Bezeichnung der zu erwartenden Entwicklun-
gen der produzierenden Industrie lehnt sich an vergangene industrielle Re-
volutionen an: Daher liegt es nahe, zu fragen, wie das Recht auf sie reagier-
te und ob sich diese Reaktion bewiahrt hat.

L. Begriff der Industrie 4.0

Ein besonderes Augenmerk der deutschen Wirtschaftspolitik liegt auf der
produzierenden Industrie. Die Industrie 4.0 beschreibt ,die intelligente
Vernetzung von Maschinen und Abliufen in der Industrie mit Hilfe
von Informations- und Kommunikationstechnologie“.8¢* Der ,Plattform
Industrie 4.0“ entspricht auf europaischer Ebene die Strategie ,Digitising
European Industry“ der Europdischen Kommission. Eine Besonderheit der
Digitalisierung gegentiber vorausgehenden industriellen Revolutionen ist,
dass sie global gleichzeitig erfolgt, statt sich mit Zeitverzogerung von
einem Punkt ausgehend auszubreiten.$6

yIndustrie 4.0“ nimmt Bezug auf eine so bezeichnete vierte industriel-
le Revolution. Die eigentliche industrielle Revolution wurde zum Ende
des 18. Jahrhunderts ausgelost durch Dampfmaschinen und maschinelle
Webstthle. Die zweite industrielle Revolution wird auf das Ende des 19.
Jahrhunderts datiert und ist von der FlieBbandarbeit geprigt, also einer
Kleinschrittigkeit von Produktionsschritten. Die Zunahme der Nutzung
von Computern zur Bewaltigung von Arbeitsschritten ab 1970 wird heute
als die dritte industrielle Revolution bezeichnet. Es kann bezweifelt wer-
den, dass die dritte industrielle Revolution schon alle Branchen und alle
Produzenten erfasst hat; trotzdem wird bereits von der vierten industriel-

864 BMWi (Hrsg.), Plattform Industrie 4.0, Was ist Industrie 4.0.

865 Kowitz, Einfihrung: Soziale Marktwirtschaft im digitalen Zeitalter, in: Wirt-
schaftsrat der CDU (Hrsg.), Soziale Marktwirtschaft im digitalen Zeitalter,
S.15-28, 17.
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len Revolution gesprochen. Kennzeichnend fiir diese Stufe ist, dass die
Produktion dezentral gesteuert wird und damit ein hohes Maf§ von Flexi-
bilitit aufweist. Mit intelligenten vernetzten Sensoren soll eine dauerhafte
und prizise Umwelterfassung moglich werden; Smart Objects sollen inter-
aktiv und eigenstinig Produktionsvorgaben erfiillen.8¢ Wesensmerkmal
der Industrie 4.0 ist die Vernetzung von Maschinen untereinander und mit
Menschen. Auffillig ist, dass die zeitlichen Abstinde zwischen den ,Revo-
lutionen® immer kiirzer werden. Darauf, ob es sich tatsachlich um eine Re-
volution oder blof eine Evolution der Produktionsbedingungen handelt,
soll hier aber nicht weiter eingegangen werden.

sIndustrie 4.0 soll optimistisch eine totale Vernetzung aller Produk-
tionsstufen durch den Einsatz von RFID-Systemen und Maschine-zu-Ma-
schine-Kommunikation beschreiben. Dank einer Ausstattung mit Sen-
soren (Cyber-Physische Systeme, CPS) und selbstlernenden Systemen,
Sweils” das Werkstiick, wie es wo bearbeitet werden soll. Die technologi-
schen Entwicklungen sollen nicht nur den einzelnen Unternehmen die-
nen, sondern dank Ressourcenschonung, erhohter Energieeffizienz und
der Stirkung der Wettbewerbsfihigkeit Deutschlands weitergehenden
Nutzen haben.

In ithrer Summe werden die Technologien, die die Industrie 4.0 ausma-
chen, einer Basisinnovation®”’ gleichkommen, wie auch der begriffliche
Vergleich mit industriellen Revolutionen andeuten soll. IBM vergleicht
die Entwicklung von KI-Systemen mit der Entwicklung des Automobils,
insofern als dass es jeweils verschiedener Bausteine brauchte, die aufeinan-
der aufbauten, um Massentauglichkeit zu erreichen.®¢® Einzelne Bausteine
wie der Verbrennungsmotor und die Achse ermdglichten komplementire
Innovationen — entsprechend ermoglichten erst eine breite Datenerfassung
und Analytik die Entwicklung von KI. Weitergedacht verfiigten auch bei
Entwicklung des Automobils zunichst nur wenige tiber die entsprechen-
den Bausteine, Markteintreter konnten aber durch Imitationen und daran
ankniipfende Entwicklungen aufholen.

866 Dazu Drexl, Data Access and Control (BEUC), S.28; Europdische Kommission,
Weiflbuch KI, COM(2020) 65 final, 19. Februar 2020, S. 4.

867 Kapitel 2 B.3. Basisinnovationen und ,Invention of a New Method of Innovat-
ing’, S. 59.

868 R. Thomas/Brebm, Das A und O fur Al ist [A, IBM, 22. Marz 2018.
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II. Besonderheiten der Analyse von Daten in der Industrie 4.0

Die Informationstechnologie zog ab den 1970er Jahren in deutsche Unter-
nehmen ein — zunidchst mit PCs und Office-Anwendungen nur in die Ba-
ros, mittlerweile auch in die Produktionshallen. Die fertigende Industrie
sammelte schon immer Daten tber ihre Produktionsprozesse und wertete
sie aus, um den wirtschaftlichen Erfolg zu maximieren. Die erfolgten und
noch bevorstehenden Entwicklungen im Kontext der Industrie 4.0 machen
es besonders einfach und attraktiv, Daten im groffen Stil zu speichern
und auszuwerten. Die Internetokonomie zeichnet sich dadurch aus, dass
sie Nutzer am Innovations- und Entwicklungsprozess der Unternehmen
beteiligt.®” Die Elemente, die die Industrie 4.0 kennzeichnen, sind im
Gegensatz zu vorangegangenen industriellen Revolutionen unkorperlich
und daher besonders flexibel.870

Die prognostizierten und schon eingeleiteten Innovationen ergreifen die
Produktwelt von der Erfindung tber die Produktion bis zum Vertrieb
in all ihren Facetten. Die soeben angesprochene Vernetzung wird von
einer Verzahnung von Produktion mit Kommunikations- und Informati-
onstechnik ermoglicht. Die Koordination der Fertigungsprozesse wird da-
bei mafigeblich auch von intelligenten Maschinen ibernommen, wobei
Koordination und Kommunikation nicht auf die fabrikinterne Produktion
beschrinkt sind, sondern tber Branchen hinweg ablaufen und sich vom
Zulieferer bis zum Konsumenten oder Nutzer erstrecken. Hierbei werden
umfassend Daten gesammelt, die ein bedeutender Wirtschaftsfaktor sein
konnen.871

Viele Potentiale der Industrie sind abhiangig vom Zugang zu Big Da-
ta, also enorm groflen Datenbestinden.8”> Die Analyse dieser grofSen (vo-
lume), wenig strukturierten Datenmengen wird als Big Data Analytics
bezeichnet, sie ist von Echtzeitauswertung (velocity) zur Gewinnung neu-
er Erkenntnisse aus heterogenen Quellen (variety) gepragt.?”3 Es erfolgt
eine Verkntpfung von Echtzeitdaten mit historischen Datenbestinden.
Service-Roboter, selbstlernende Maschinen und fahrerlose Transportfahr-
zeuge werden Einzug halten in Produktionshallen. Mithilfe von CPS kann
eine durchgingige Informationsverarbeitung erméglicht werden, anhand

869 Clement/Schreiber, Internet-Okonomie, S. 24ff.

870 Vgl. Mateos-Garcia, The Complex Economics of Artificial Intelligence, S. 2, 9.
871 Ensthaler, NJW 2016, 3473 (3473).

872 Vgl. Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (275).

873 Drei Vs, Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 13.
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derer Algorithmen der Kinstlichen Intelligenz lernen kdnnen. Maschinen
erfiilllen weiter ihre traditionelle Funktion, dartiber hinaus dienen sie als
Teil des Internet of (Industrial) Things auch der Datenerfassung, -verarbei-
tung und dem -austausch untereinander. Bisher getrennte Informations-
quellen werden durchgingig miteinander verbunden und in einen Kon-
text gebracht. Das Innovationspotential von grofSen Datensets liegt in der
Offenbarung von Korrelationen.8”# Daten sind daher entscheidend fiir die
Wettbewerbsfahigkeit von Industrie 4.0-Diensten.’7S

III. Einsatz selbstlernender Systeme

Als ,Allzweck-Technologie“ (General Purpose Technology)®”¢ wird Kinst-
liche Intelligenz in allen Aspekten der Informationstechnologien zum Ein-
satz kommen. Fiir Optimisten ist sie einer der wichtigsten Wachstumstrei-
ber und ein Schlissel zur Sicherung der Wettbewerbsfahigkeit.

Im Jahr 1950 stellte Alan Turing erstmals die Moglichkeit denkender
Computer vor.3”7 47 Jahre spater konnte der Supercomputer Deep Blue
den Schachweltweister Gary Kasparov schlagen.’8 Wiederum 14 Jahre
spater wurde Watson von IBM der beste Jeopardy-Spieler und nur weitere
vier Jahre spater (2015) fuhren Fahrzeuge autonom mit Kanstlicher Intelli-
genz.87? Spitestens seit diesem Zeitpunkt ist KI einer breiteren Offentlich-
keit bekannt. Die rasante Entwicklung der letzten Jahre wurde — nach
allgemeiner Meinung — ermoglicht durch das exponentielle Wachstum der
Rechenleistungen, besser geeignete Algorithmen und verstirkte automati-
sierte Datenerfassung.3%° Heute werden grofSte Hoffnungen in Kinstliche

874 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 10.

875 BMW:i — Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhobheit, in: dass.,
Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, S. 15-22 (16); Shelanski, UPenn
Law Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1686 (2013).

876 McElberan, Economic Measurement of Al S. 6; OECD, Digital Innovation, S. 24.

877 Turing, Computing Machinery and Intelligence, Mind, Vol. LIX, No. 236, Okto-
ber 1950, S. 433-460; dazu Nilsson, The Quest for Artificial Intelligence, S. 61.

878 Dazu Wittpahl, Vorwort, in: Wittpahl (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz, S. 7, sowie
kritisch Nilsson, The Quest for Artificial Intelligence, S. 594.

879 A. Gal, It’s a Feature, not a Bug: On Learning Algorithms and what they teach
us; OECD, DAF/COMP/WD(2017)50, S. 2.

880 Vgl. Morik, Daten — wem gehoren sie, wer speichert sie, wer darf auf sie zugrei-
fen?, in: Morik/Krimer (Hrsg.), Daten, S.15-47 (17); Stoica et al., A Berkeley
View of Systems Challenges for Al S. 1; UK Select Committee on Artificial Intelli-
gence, Al in the UK, S. 19.
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Intelligenz gesetzt: ,Al is one of the most important things humanity is
working on. It is more profound than electricity or fire.”$%1, sagte Google-
Chef Sundar Pichai im Januar 2018.

Sensorische Datenerfassung und Kunstliche Intelligenz werden in der
Industrie 4.0 etwa fiir die Produktentwicklung verstarke eingesetzt: Bereits
seit einigen Jahren werden mit Hilfe selbstlernender Simulationsprogram-
me innovative Produkte ohne nennenswerten menschlichen Eingriff ent-
wickelt.882 Beispielsweise hat eine KI-Designsoftware (Generative-Design-
Software$®?) einen Warmetauscher fir Klimaanlagen komplett neuartig
geplant.?¥* Einen dhnlichen Erfolg erzielte Audi: Ein Deep-Learning-Sys-
tem hat eine Metalllegierung vorgeschlagen, die menschliche Entwickler
zuvor nicht erwogen haben.8% Die entwickelte Metalllegierung sei leich-
ter, stabiler und funktioniere in der Umsetzung. Um diese Innovations-
empfehlung zu erhalten, wurden die Anforderungen des Endprodukts
angegeben und modelliert. Neuronale Netze prognostizieren die mecha-
nischen Eigenschaften gewtinschter Produkte und kénnen die optimalen
Konstruktionen vorschlagen, was die Bedeutung selbstlernender Systeme
steigert.

1. Begriff: Kunstliche Intelligenz, Machine Learning, selbstlernende
Systeme

Im deutschen Sprachgebrauch wird die ,Artificial Intelligence® (AI) als
Kunstliche Intelligenz (KI) abersetzt. Die englische Bezeichnung wurde
wohl im August 1955 erstmals im Paper ,A Proposal for the Dartmouth
Summer Research Project on Artificial Intelligence” von McCarthy, Mins-
ky, Rochester und Shannon genutzt.8% Ob ,Kunstliche Intelligenz® eine

881 Deutsch: Kinstliche Intelligenz ist eines der wichtigsten Dinge, an denen Men-
schen arbeiten. Sie ist bedeutsamer als Elektrizitit oder das Feuer; The Econo-
mist, Playing with Fire, 16. Juni 2018.

882 Allgemein dazu Abott, Hal the Inventor, in: Sugimoto et al. (Hrsg.), Big Data Is
Not a Monolith, S. 187-198 (187); Surblyté, WuW 2017, 120 (124).

883 MCcAfee/Brynjolfsson, Machine, Platform, Crowd, S.110ff; eine Software, die
nicht den Menschen unterstiitzt, sondern eigenstindig auf Grundlage der An-
weisungen eine Losung entwickelt.

884 McAfee/Brynjolfsson, Machine, Platform, Crowd, S. 110ff.

885 Ermert, Experten: KI-Systeme sollen patentierbar sein, Heise, 1. Juni 2018.

886 McCarthy et al., A Proposal for the Dartmouth Summer Research Project on
Artificial Intelligence, 31. August 1955; dazu Mateos-Garcia, The Complex Eco-

215



https://doi.org/10.5771/9783748925712
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 4 — Verinderungen des Innovationswettbewerbs durch selbstlernende Systeme

geeignete Ubersetzung ist, erscheint zweifelhaft: Intelligence ist nicht
gleichbedeutend mit Intelligenz und bedeutet artificial nicht nur kiinst-
lich.®%7 Ein solcher Begriff beinhaltet immer eine semantische Unschirfe,
weshalb sich daneben auch Machine Learning (Maschinelles Lernen) und
Unterkategorien etabliert haben. Es mag stimmen, dass die in der deut-
schen Sprache genutzte Terminologie vage und zirkuldr ist®®8, der Fokus
liegt hier aber ohnehin auf der Lernfihigkeit, weshalb diese Arbeit von
yselbstlernenden Systemen® spricht.

Seit mehreren Jahrzehnten beschiftigt sich die Informatik mit der Lern-
fihigkeit von Systemen, ohne dass sich eine einheitliche Definition fiir
Kinstliche Intelligenz herauskristallisiert hat.®¥” Ein Definitionsansatz be-
sagt, dass KI vorliegt, wenn Maschinen Aufgaben erfiillen, fiir die beim
Menschen Intelligenz nétig wire.8° Ein anderer bezeichnet KI als die Dis-
ziplin, die kognitive Systeme zu simulieren versucht. Dies ist in gewissem
Mafe ein Zirkelschluss: Vielmehr geht es darum, dass Maschinen ohne
umfassendes menschliches Zutun auf ihre Umwelt reagieren und komple-
xe Probleme l6sen. Dies kann ihnen ein Mensch beigebracht haben. Der
Bezug auf menschliches Denken ist eher eine Analogie: Das menschliche
Denken als solches kann — anders als Vorhersagen®! — einer Maschine
nicht beigebracht werden.

In den Anfangsjahren lernte Kiinstliche Intelligenz Spiele (Schach, Go,
Jeopardy)®? und mathematische Logik. Hieraus haben sich in der Fol-
gezeit das Feld des Machine Learning (ML) und schlieSlich das Deep
Learning entwickelt. Bei Machine Learning bringt sich die Maschine ein
intelligentes Verhalten selbst bei: ML ist immer ein Unterfall von KI,
aber KI nicht gleichbedeutend mit ML.8%3 Die Grundlage fir Maschinelles

nomics of Artificial Intelligence, S. 6; Nilsson, The Quest for Artificial Intelli-
gence, S. 77f.

887 Vgl. Gorz/Nebel, Kiinstliche Intelligenz, S. 9.

888 So auch Herberger, NJW 2018, 2825 (2826); zur Kritik an der englischen Termi-
nologie: Nilsson, The Quest for Artificial Intelligence, S. 79.

889 Minsky, Steps towards Artificial Intelligence, Proceedings of the IRE, Vol. 49,
No. 1, 1961; Nilsson, The Quest for Artificial Intelligence, S. XIII

890 Nilsson, The Quest for Artificial Intelligence, S. XIII; UK Department for Business,
Energy and Industrial Strategy, Industrial Strategy: Building a Britain fit for the
future, S. 37; dhnlich Europdische Kommission, Factsheet Artificial Intelligence,
S. 1.

891 Agrawal/Gans/Goldfarb, Prediction Machines, S. 5.

892 A. Deng, An Antitrust Lawyer’s Guide to Machine Learning, S. 8.

893 Dazu Mateos-Garcia, The Complex Economics of Artificial Intelligence, S. 6.
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Lernen wurde nach einer ,Innovationsflaute® (Al Winter)84 in den 1980er
Jahren gelegt: Die Entscheidungsregeln des Programms sollten sich im
Sinne einer Riickkopplung flexibel an das Gelernte anpassen kénnen.??
Anders als klassische Computerprogramme werden sie nicht vollstindig
von Entwicklern geschrieben, sondern optimieren sich selbst iterativ.8%
Ubergreifend wird Machine Learning so verstanden: Ein Programm
sucht mogliche Zusammenhange zwischen erfassten Daten, dann baut es
eine Funktion, die diesen Zusammenhang beschreibt und trifft schlieSlich
eine Prognose. Fir das Beispiel der Bilderkennung werden Bilder (z. B.
10.000 Bilder, davon 5.000, die einen Hund zeigen) als Trainingsdaten
in ein Programm eingespeist. Die Bilder sind mit der jeweiligen Meta-In-
formation®” ,dies ist ein Hund“/,dies ist kein Hund“ gekennzeichnet.
Das Programm versucht, Gesetzmifigkeiten in den Daten zu erkennen
und passt dazu seine Funktionsweise rekursiv an. Idealerweise ist das Pro-
gramm am Ende des Trainings in der Lage, ein unbekanntes Bild darauf
zu priifen, ob es einen Hund zeigt. Jeder Nutzung dieser Varianten der
Kinstlichen Intelligenz geht damit ein Zeitraum des Trainings voraus.

2. Uberblick: Funktionsweise

Unter den Begriff ,Kuanstliche Intelligenz® fallen eine grofle Zahl von
Ansatzen und Methoden, um komplexe Probleme zu l6sen. Grundsatzlich
braucht es dazu hohe Rechenleistungen, groffe Datensets und intelligen-
te Algorithmen. Die notige hohe Rechenleistung wurde von dem Fort-
schritt der Hardware in den letzten Jahren ermoéglicht.?*® Die einzelnen
Units sind ginstiger, kleiner und energieeffizienter geworden, sodass heu-
te Smartphones und kleinste Sensoren damit ausgestattet werden. Weite-
re Fortschritte scheinen wahrscheinlich und entsprechende Innovationen

894 Zum Begriff: UK Select Committee on Artificial Intelligence, Al in the UK, S. 19.

895 So Kirste/Schiirbolz, Einleitung. Entwicklungswege zur KI, in: Wittpahl (Hrsg.),
Kunstliche Intelligenz, S. 21-35 (24).

896 OECD, Algorithms and Collusion, Juni 2017, S. 7; UK Select Committee on Artifi-
cial Intelligence, Al in the UK, S. 14.

897 Meta-Information: Eine Information tiber eine Information, hier die Kennzeich-
nung eines Trainingsdatums.

898 Mateos-Garcia, The Complex Economics of Artificial Intelligence, S. 6; Stoica et
al., A Berkeley View of Systems Challenges for Al, 16. Oktober 2017, S. 1.
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sind nicht zuletzt von der aktuellen Verbreitung und Entwicklung neuer
KI-Systeme getrieben.?%?

Algorithmen sind Organisations- oder Rechenregeln, zum Beispiel Re-
zepte, Spielregeln und Benutzungsanweisungen. Sie sind menschliche
Handlungsanweisungen in einem Losungsweg.”®® Heute wird der Begriff
meist im Kontext von Software genutzt. Ein Algorithmus in diesem Sinne
ist eine Rechenvorschrift, die so prizise formuliert ist, dass die einzelnen
Verarbeitungsschritte eindeutig daraus hervorgehen und so ein mecha-
nisch oder elektronisch arbeitendes Gerat die Regel ausfiihren kann.”%!
Dabei werden Eingaben in Ausgaben umgewandelt.®*? Intelligente Algo-
rithmen sind Dienstprogrammfunktionen, deren Bedingungen zum Zeit-
punkt der Codierung noch ungewiss sind. Obwohl die Algorithmen fiir
maschinelles Lernen in den letzten Jahrzehnten raffinierter geworden sind,
werden vielmehr die Daten fiir den KI-Boom verantwortlich gemacht.?%3

Kunstlich intelligente Systeme werden mit Daten trainiert. Das ,Trai-
ning® ist dabei die Eingabe von Daten in das Programm, anhand derer
der Algorithmus in den Daten ein Muster sucht und daraus die optima-
le Formel zur Losung seiner Aufgabe entwickelt.?** Die Formel wird
in Test-Durchliufen tberprift. Aus diesem Grund unterteilt sich das
Set der Trainingsdaten tblicherweise in zwei Sets: , Train Data-Set“ und
»Test Data-Set (90:10 oder 80:20). Zweiteres wird nicht zum Training,
sondern ausschliefSlich fiir Tests genutzt. Wahrend des Trainings werden
— je nach Loésungsziel — zutreffende und nichtzutreffende Daten in das
System eingegeben. Im Sinne eines Trial-and-Error-Prozesses versucht das
System, RegelmifRigkeiten aus den Daten abzuleiten. Dabei profitiert das
Training von einer groffen Datenmenge: Die Treffsicherheit steigt mit der

899 Stoica et al., A Berkeley View of Systems Challenges for Al, 16. Oktober 2017,
S.7; z. B. hat Google einen Einplatinenrechner fiir KI-Projekte entwickelt, die
TensorFlow Processing Unit (TPU): Hansen, Google bringt eigenen Einplatinen-
rechner fir KI-Projekte, 6. August 2018.

900 Von Hellfeld, GRUR 1989, 471 (477); OECD, Algorithms and Collusion, Juni
2017, S. 6.

901 Cormen/Leiserson/Rivest/Stein, Algorithmen, S. 5; UK Select Committee on Artifici-
al Intelligence, Al in the UK, S. 14.

902 Vgl. Kastl, GRUR 2015, 136 (137).

903 A. Gal, It’s a Feature, not a Bug: On Learning Algorithms and what they teach
us, OECD, DAF/COMP/WD(2017)50, S. 3: ,information explosion®.

904  Sivinski/Okuliar/Kjolbye, ECJ], Vol. 13, Nos. 2-3, S. 199-227, 203 (2017); Europdi-
sche Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 237 final, S.12;
Europdische Kommission, Weifbuch KI, COM(2020) 65 final, 19. Februar 2020,
S.9.
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Zahl der qualitativ hochwertigen Trainingsdaten, aber mit abnehmendem
Grad.?” Die Qualitit der Datenauswertung steigt nicht linear, Trainings-
daten sind nicht bis zur Unendlichkeit nutzlich. Insbesondere wird es
bei extrem umfangreichen Datenmassen nétig, unniitze Daten herauszufil-
tern. Die Bereinigung, Validierung und Standardisierung der Daten ist
ein zeitaufwendiger Vorgang.”%¢ Es ist davon auszugehen, dass es fir den
jeweiligen Zweck des Trainings von Machine-Learning-Systemen ein wirt-
schaftliches Optimum einer Datenmenge gibt. Das genaue Optimum wird
nicht zuletzt auch von dem Preis der Datenspeicherung bestimmt, wozu
anzumerken ist, dass heute dank Cloud-Diensten nicht mehr von jedem
Datenverarbeiter Datenzentren zu errichten sind. Statt anfinglicher Inves-
titionskosten (sowie nutzungsabhingiger Energie- und Wartungskosten)
wird die Datenspeicherung und -verarbeitung nutzungsabhangig gezahlt.

Moégliche Aufgaben, die an selbstlernende Systeme gestellt werden, be-
treffen Vorhersagen, Korrelationen, Optimierungsmoglichkeiten, die Iden-
tifizierung von Anomalien und Bewertungen. Bei einer Prognose gibt das
Programm auf Grundlage historischer Daten an, wann und mit welcher
Wabhrscheinlichkeit ein Ereignis eintreten wird; oft wird dies mit einem
Handlungsvorschlag verknipft. Dabei werden Korrelationen durch Extrak-
tion verborgener Strukturen oder Zusammenhinge aus den Daten ausge-
geben. Soll das Ausgabedatum ein Optimierungsvorschlag sein, untersucht
das Programm eine bestimmte Zielfunktion, etwa einen ressourcenscho-
nenden und schnellen Transportweg. In einem Ranking werden mehrere
Handlungsvorschlage verglichen. Diese Aufgaben werden an selbstlernen-
de System gestellt, weil eine traditionelle Software bei der Losung zu starr
vorgegebenen Funktionen folgt.

Machine Learning wird in drei Kategorien eingeteilt: iberwachtes, un-
tiberwachtes und verstirktes Lernen. Uberwachtes Lernen (Supervised Ma-
chine Learning) arbeitet mit gekennzeichneten Eingabedaten. Es wird zum
Beispiel im Bereich der Preisentwicklung, vorausschauenden Instandhal-
tung und Bilderkennung eingesetzt. Bei dem untberwachten Lernen (Un-
supervised Machine Learning) lernt das Programm aus Daten, ohne dass
diese vorher zugeordnet oder gekennzeichnet sind. Es muss selbst in den

905 Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Organization, S. 8f mit
Verweis auf http://vision.stanford.edu/aditya86/ImageNetDogs/; z. B. Bajari et
al., The Impact of Big Data on Firm Performance, NBER Working Paper No.
24334, S. 39; Hestness et al., Deep Learning Scaling Is Predictable, Empirically,
1. Dezember 2017.

906 Luong/Chou, Doing Our Part to Share Open Data Responsibly, Blog Google, 5.
Marz 2019.
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Daten Strukturen erkennen und interpretieren. Eine wichtige Variante
des Unsupervised Machine Learning ist das Clustering.””” Beim Clustering
werden vom Programm Ahnlichkeiten in den Daten erkannt und die Da-
ten darauthin in Gruppen geordnet; es kommt fiir Empfehlungssysteme,
etwa in Online-Shops, zum Einsatz. Die dritte bedeutende Gruppe ist
das verstiarkte Lernen (Reinforcement Learning). Das Computerprogramm
lernt aus Erfahrungen und wird fiir richtige Ergebnisse belohnt.”® Ver-
starktem Lernen wird eine wichtige Rolle in der Robotik prophezeit;?® es
eignet sich besonders fiir dynamische Umgebungen.

Deep Learning ist eine komplexe Variante des maschinellen Lernens
und nutzt zum Lernen kianstliche neuronale Netze, also Algorithmen, die
die Netzstrukturen von Nervenzellen imitieren und dafiir Algorithmen in
mehreren Ebenen schichten.?!® In der Bilderkennung wiren die Eingabe-
werte fir das kinstliche neuronale Netz die Farbwerte einzelner Pixel und
der Ausgabewert die Antwort auf die Frage, ob das Bild einen bestimmten
Gegenstand (z. B. Auto) zeigt. Eingehende Werte werden auf der Eingangs-
ebene verarbeitet, der Ausgabewert zur nachsten Ebene weitergeleitet und
dieser Prozess wird wiederholt, bis die finale Ausgabeebene erreicht ist.
Dabei beginnen die Algorithmen, Muster zwischen den einzelnen Merk-
malen einzelner Daten auf unterschiedlichen Ebenen zu erkennen. Die
Justierung der Ebenen und Verkntpfungen ist bei Deep Learning sehr re-
chenaufwendig: Es wird eine grofle Menge an Trainingsdaten benétigt, um
das Netz richtig einzustellen und die Fehlerhdufigkeit zu senken.”!' Deep
Learning lernt besonders schnell und akkurat und ist dem Menschen bei
der Analyse von Big Data tiberlegen. Das System erkennt deutlich mehr
Korrelationen, als ein Mensch in eine Software codieren wirde; nicht
zuletzt, weil sie vom Menschen nicht bewusst wahrgenommen und beim
Programmieren bedacht werden. Daher wird es fiir besonders vielverspre-
chend gehalten. Die Flexibilitit und Kreativitit des menschlichen Gehirns
kann es jedoch nicht abbilden. Aulerdem ist es bisher kaum moglich, vom

907 Kirste/Schiirholz, Einleitung. Entwicklungswege zur KI, in: Wittpahl (Hrsg.),
Kunstliche Intelligenz, S. 21-35 (27).

908 Mit Beispielen A. Deng, An Antitrust Lawyer’s Guide to Machine Learning, S. 8.

909 Kober/Bagnell/Peters, IJRR, Vol. 32, No. 11, S.1238-1274 (2013); dazu Kirs-
te/Schiirholz, Einleitung. Entwicklungswege zur KI, in: Wittpahl (Hrsg.), Kinst-
liche Intelligenz, S.21-35 (29).

910 Ausfuhrlich: Del Toro Barba, ORDO 68, S. 217-248, 219ff (2017).

911 Vgl. A. Deng, An Antitrust Lawyer’s Guide to Machine Learning, S. 5.
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Ergebnis auf den Lernprozess zu schliefen.”!? Trotz der bemerkenswerten
Entwicklung von Schachcomputern zu kiinstlichen neuronalen Netzen
werden die Optimierung von Hardware, den Algorithmen und der zuneh-
menden Expertise weiter eine wichtige Rolle spielen.”!3

3. Voraussetzungen zur Entwicklung von selbstlernenden Systemen

Kunstliche Intelligenz funktioniert synergistisch. Wie angedeutet, bendtigt
das Training eines selbstlernenden Systems drei Komponenten, die ohne
einander von geringerem Nutzen waren als miteinander: geeignete Hard-
ware, intelligente Algorithmen und Trainingsdaten.’* Dariiber hinaus ist
menschliche Expertise zur Programmierung, Justierung und Uberwachung
der Software unverzichtbar. Soll die Anwendung auflerdem extern zur
Nutzung angeboten werden, ist eine darauf ausgerichtete Nutzeroberfla-
che und Infrastruktur unverzichtbar, um den Kunden eine Integration
und die Anpassung der Software an ihre Bediirfnisse zu ermdglichen.
Zentral fir die Qualitit einer Machine-Learning-Anwendung sind Er-
fahrungen (Feedback) und Daten, die diese Erfahrungen wiedergeben. Oh-
ne Daten kann der Lernprozess nicht eingeleitet werden. Die Treffergenau-
igkeit und Qualitat der Prognosen und Empfehlungen hingt entscheidend
vom Umfang und der Qualitit der Trainingsdaten ab. Der Algorithmus
ist allein wenig wert, sondern wird erst dann effektiv, wenn eine kritische
Menge an guten Daten zum Training eingegeben werden. Die Wichtigkeit
der Datenqualitit ist offensichtlich: Eine KI-Anwendung ist nur so gut,
wie die Daten, auf denen sie basiert. Dies illustriert der von Microsoft
entwickelte Chat-Bot ,, Tay“: Kurze Zeit nach seiner Ver6ffentlichung im
Mirz 2016 befirwortete der Bot auf Twitter Volkermord und gab antise-
mitische und rassistische Nachrichten aus.”’’ Bestimmte Nutzergruppen
haben dem Bot gezielt antisemitische und rassistische Aussagen zugefiihrt,
die der Chat-Bot wiederum als Lerngrundlage im Training nutzte.”¢ Uner-

912 A. Gal, It’s a Feature, not a Bug: On Learning Algorithms and what they
teach us, OECD, DAF/COMP/WD(2017)50, S. S; Mateos-Garcia, The Complex
Economics of Artificial Intelligence, S. 8.

913 Vgl. Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Organization,
S. 8f.

914 Del Toro Barba, ORDO 68, S. 217-248, 222 (2017); Sivinski/Okuliar/Kjolbye, EC],
Vol. 13, Nos. 2-3, S. 199-227, 202 (2017).

915 Vgl. Steiner, Was Microsoft durch ,, Tay“ gelernt hat, FAZ, 26. Mirz 2016.

916 Beuth, Twitter-Nutzer machen Chat-Bot zur Rassistin, Die Zeit, 24. Marz 2016.
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winschte Eingabedaten werden daher heute in der Regel mit Missbrauchs-
filtern daran gehindert, zur Lerngrundlage zu werden. Die Kunstliche
Intelligenz selbst kann sie nicht ohne Weiteres identifizieren und lernt aus
wschlechten® ebenso wie aus ,guten® Daten.”!”

Qualitativ hochwertige Daten sind solche, die nicht veraltet, irrelevant,
dupliziert, falsch gekennzeichnet oder unstrukturiert sind. Die Sicherung
einer gewissen Datenqualitat setzt mindestens Aktualitat, Vollstandigkeit
und zeitliche Liickenlosigkeit voraus, um den Produktionsablauf abzubil-
den. Weiterhin ist eine Vielzahl identischer Signale weniger wert als mul-
tidimensionale Daten:*'® Der optimale Lerneffekt ergibt sich nicht aus
einem groflen Set sich wiederholender gleicher Daten, sondern vielmehr
einer groffer Zahl von Signalen mit unterschiedlichem Informationsge-
halt, die das selbstlernendende System auf vielfiltige Situationen vorberei-
tet. Die Qualitat ist relativ in Bezug auf den Verarbeitungszweck und nicht
statisch.”1?

Wenn historische Daten vorurteilsbeladen sind, kann das Lernergebnis
nur vorurteilsbelastet sein: Dies wird als Data Bias bezeichnet.”?* Ein Bei-
spiel hierfar ist ein selbstlernendes System, das Bewerber fiir eine Stellen-
anzeige filtert. Nutzt das System Daten, in denen sich bewusste oder unbe-
wusste Vorurteile — beziiglich Alter, Geschlecht oder sozio-6konomischem
Hintergrund — widerspiegeln, werden diese perpetuiert.”?! Data Biases
konnen gesellschaftliche Ziele der Gleichbehandlung unterminieren.??
Die Auswirkungen wiegen bei Personenbezug besonders schwer; ein Data
Bias ist aber auch bei Maschinendaten denkbar, beispielsweise, wenn mit
mangelhaften Materialien gearbeitet wurde und der Produktionsablauf
gestort wurde, dies aber nicht aus den Daten erkennbar ist.

Neben der Qualitit der Daten ist die Grofe des Trainingsdatensets von
entscheidender Bedeutung. Zu einem gewissen Grad kann das Volumen

917 Mateos-Garcia, The Complex Economics of Artificial Intelligence, S.9: ,care-
less“.

918 Nuys, WuW 2016, 512 (514f); Sivinski/Okuliar/Kjolbye, ECJ, Vol. 13, Nos. 2-3,
S.199-227, 221 (2017).

919 Vgl. Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era,
S.103; Datenethikkommission, Gutachten 2019, S.83; A. Deng, An Antitrust
Lawyer’s Guide to Machine Learning, S.5; Hoeren, ZD 2016, 459 (461ff) zu
den Qualititsgrundsatzen der OECD 1980 und des Pipeda Act 2000; OECD,
Data-Driven Innovation, S. 194.

920 UK Select Committee on Artificial Intelligence, Al in the UK, S. 41.

921 Beispiel siche UK Select Committee on Artificial Intelligence, Al in the UK, S. 41f.

922 Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, And Competition
Policy, CPI Antitrust Chronicle December 2017, S. 9; Hoeren, MMR 2016, 8 (8f).

222



https://doi.org/10.5771/9783748925712
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Einleitung — Die Bedeutung von Daten in der Industrie 4.0

des Datensets Qualititsméangel auffangen, insofern beeinflussen sich bei-
de Variablen. Die Art der bendtigten Daten wird dabei von dem Verar-
beitungsziel bestimmt: Eine Spracherkennungssoftware lernt anhand von
menschlichen Stimmen und eine Bilderkennungssoftware lernt anhand
von Bilddateien. Fir die Ablaufe der Industrie 4.0 werden Sensortechnolo-
gien die Menge der zu analysierenden Daten exponentiell erhohen; das
Internet of Things tragt dazu bei, dass zusitzliche Objekte und Ereignisse
digital erfasst werden.”?3 Die Daten missen erst erfasst, organisiert und
in ein Datenlager (data warchouse) eingespeist werden, bevor sie zum
Training von Machine-Learning-Algorithmen genutzt werden kénnen.

Das Volumen der benoétigten Daten richtet sich wiederum nach der Me-
thode des Machine Learnings: Deep Learning ist die wohl ,,datenhungrigs-
te“ Variante.”?* Fur jedes selbstlernende System gibt es eine individuelle
mindestoptimale Datenmenge, die ohne exakte Kenntnis der Datenquali-
tat nicht mit Sicherheit kalkuliert werden kann. Grundsatzlich gilt, dass
ein Dienst mit geringem Anspruch an die Datenmenge schneller und
einfacher umgesetzt werden kann. Dies kann kaum gesetzgeberisch oder
behordlich in kurzer Zeit beurteilt werden: Einerseits wird die technische
Expertise fehlen, andererseits ist die Kalkulation hoch prognostisch. Bei
aktualisierungsbedurftigen Anwendungen ist dartiber hinaus zu bedenken,
dass das Training nie richtig abgeschlossen ist. Die Eingabe aktueller
Daten ist eine Voraussetzung dafiir, dass das Programm die gestellten
Aufgaben weiterhin bewiltigt und sich flexibel an sich verindernde Bedin-
gungen anpasst. Insofern kann die Voraussetzung nicht nur ein initiales
Trainingsdatenset sein, sondern ein weiterer Strom aktueller Daten. Dies
gilt nicht fir die Erkennung von Hunden auf Bildern, aber etwa fur selbst-
lernende Systeme im Aktienhandel.

Verallgemeinernd kann angenommen werden, dass fiir besonders kom-
plexe Aufgaben auch besonders grofle Datensets ndtig sind. Baidu hat
etwa 50.000 Stunden an Audioaufnahmen als Trainingsdaten fir die
Spracherkennung und es wird angenommen, dass das Training weiterer
100.000 Stunden Audiomaterial mit Gber zehn Jahren Abspielzeit geplant
ist.??> Fur die Gesichtserkennung gab Baidu wohl 200 Millionen Bilder
zur Gesichtserkennung in das System ein, wihrend die prominentesten

923 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, 2016, S. 10; Kerber,
GRUR Int. 2016, 989 (990).

924 Vgl. Bhardwaj/Di/Wei, Deep Learning Essentials, S. 8.

925 Angaben nach Bhardwaj/Di/Wei, Deep Learning Essentials, S. 15.
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wissenschaftlichen Studien dazu etwa 15 Millionen Bilder nutzten.”?¢ Die
enormen Datensets, tiber die nur der Staat oder besonders groffe Unter-
nehmen verfiigen, haben die Entwicklung selbstlernender Systeme mit
Beginn der ,,Big Data Era“ entscheidend vorangetrieben. Gerade datenrei-
che Unternehmen mit publizierenden Forschungsabteilungen haben zur
Weiterentwicklung der Disziplin beigetragen.

Banko und Brill haben das Verhaltnis von Datenmenge und Treffgenau-
igkeit fur Natural Language Disambiguation untersucht. Die fiir das Trai-
ning notwendigen Texte sind im Internet mit Kennzeichnung (Labeled
Data) gratis und ohne groffen Aufwand zu sammeln.”?” Sie untersuchten
die Lerneffekte mit unterschiedlich grofen Datensets. Das Ergebnis der
Untersuchung war, dass groffere Trainingsdatensets zu einem erfolgreiche-
ren Lernergebnis beitragen. Ein groferes Datenset enthilt in der Regel
mehr und vielfiltigere Erkenntnisse, anhand derer Algorithmen richtige
und falsche Antworten erkennen und akkurater bewerten konnen.”?8

SchliefSlich miissen die Daten mit der Software kompatibel sein, also
ein bestimmtes Format haben.””” Daten fir Supervised Machine Learning
miussen zudem mit Meta-Informationen versehen sein (Labeled Data?39).
Nicht zuletzt ist die Konsistenz der Variablen notig, also die Einheitlich-
keit der Angaben wie die Verwendung einer einheitlichen Wihrung fir fi-
nanzielle Variablen. Dies ist problematisch fiir sehr alte Datensets, die erst
in ein bestimmtes Format gebracht werden mussen. In Echtzeit erfasste
Daten konnen unmittelbar Machine-Learning-freundlich gespeichert wer-
den. Das Datenset muss schlielich der Verarbeitung angepasst werden.
An dieser Stelle ist die Expertise von Data Scientists erforderlich?3! — Roh-
daten kdnnen nicht blind in ein System eingegeben werden.

Neben dem Volumen von Datensets hat auch eine Optimierung der
Software die Entwicklungen auf dem Gebiet der selbstlernenden Systeme

926 Angaben nach Bhardwaj/Di/Wei, Deep Learning Essentials, S. 15.

927 Zum Folgenden Banko/Brill, Scaling to Very Very Large Corpora for Natural
Language Disambiguation, S. 1, 7.

928 Petit, Technology Giants, S. 36; Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisier-
ten Wirtschaft, S. 13f, 80.

929 Luong/Chou, Doing Our Part to Share Open Data Responsibly, Blog Google, 5.
Marz 2019.

930 Beispiele nach Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Orga-
nization, S.2f: Openlmages, ein Datenset bestehend aus 9,5 Millionen gekenn-
zeichneten Fotos; sowie das Stanford Dog Dataset mit 20.580 Fotos von 120
Hundearten.

931 Mateos-Garcia, The Complex Economics of Artificial Intelligence, S. 10.
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verursacht: Mit wachsender Expertise und den Lerneffekten der letzten
50 Jahre konnte sich die Disziplin der Kiinstlichen Intelligenz auf die
bevorstehenden Datenmassen vorbereiten. Dies ist fiir diese Betrachtung
relevant, weil der Wert, die Portabilitat und die Qualitit von Daten ent-
scheidend von der Methode ihrer Verarbeitung bestimmt werden. Durch
die Verbesserung der Werkzeuge gewinnen auch die Daten als Rohstoffe
an Wert. Je universeller sie nutzbar sind, desto eher werden Rufe nach
dem Zugang zu fremden Maschinendaten laut. Dank wissenschaftlicher
Veroftentlichungen und der Bereitstellung zahlreicher selbstlernender Sys-
teme in der Open Source ist die technologische Grenze in dieser Disziplin
transparent. Mehrere prominente Unternehmen haben sich dazu entschie-
den, die Algorithmen zuginglich zu machen — entweder in der Open
Source oder zur zahlungspflichtigen Nutzung. Nicht fir alle Anwendungs-
absichten funktionieren diese ,vorgefertigten® Losungen. Deep Learning
braucht etwa Algorithmen fiir neurale Netze?3?; diese miissen je nach
Anwendungsziel gewichtet werden.

Derzeit sind Algorithmen nicht ohne Weiteres als geistiges Eigentum
schutzfihig.?3® Ein fehlender Immaterialgtterschutz bedeutet keine freie
Zuganglichkeit, aber ermoglicht die Imitation der Algorithmen. Nicht
zuletzt deswegen werden sich zahlreiche Technologie-Unternehmen dazu
entschieden haben, ihre KI-Systeme und Algorithmen in der Open Sour-
ce bereitzustellen. Geeignete Trainingsdaten werden von jenen Unterneh-
men nur ausschnittsweise freigegeben, was darauf hindeutet, dass ihre
Exklusivitit den jeweiligen Technologieunternehmen aktuell bedeutender
erscheint.

Diese Software muss wiederum auf geeigneter Hardware laufen. Die
Rechenleistung der Computer potenzierte sich in den letzten Jahren: Was
1995 nur Supercomputer konnten, kann heute jedes Smartphone (100
Milliarden Rechenoperationen pro Sekunde). Es wird prognostiziert, dass
die Leistungsstirke von Mikrochips bis 2040 noch einmal um den Faktor
1000 zunehmen wird.?3* Dieser Fortschritt ist nicht zuletzt getrieben von
den Ansprichen, die selbstlernende Systeme an Hardware stellen. Gerade
Deep Learning benoétigt spezielle leistungsstarke Hardware, um die Algo-

932 Beispiele nach Varuan, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Organi-
zation, S. 2f: TensorFlow, Caffe, MXNet, Theano.

933 Drexl et al., GRUR Int. 2016, 914 (916); Richter/Surblyté/Wiedemann, Zugang zu
Daten in der datengetriebenen Wirtschaft, MPG, Forschungsbericht 2017.

934 Siehe Eberl, Feature: Kiinstliche und natiirliche Intelligenz — was werden smarte
Maschinen leisten konnen?, 19. Februar 2018.
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rithmen ablaufen zu lassen.?>> Die Leistung von GPUs hat sich ebenfalls
in zehn Jahren vertausendfacht.”3¢ Entlang der Lieferkette werden die Sen-
soren immer kleiner, leistungsstarker und dank sinkender Materialkosten
gunstiger. Hardware ist daher — bis auf die Notwendigkeit begrenzt vor-
kommender Ressourcen — kein limitierender Faktor fir die Entwicklung
selbstlernender Systeme.

SchliefSlich beruhen die Qualitit der Algorithmen und der Eingabeda-
ten auf menschlicher Expertise, namlich den Leistungen von Softwareent-
wicklern, Data Scientists und Forschern der Wirtschaft und der Universi-
titen.”3” Talent ist eine begrenzte und rivale Ressource. Langfristig kon-
nen in Deep Learning und anderen Disziplinen des Machine Learning
qualifizierte Entwickler ausgebildet werden, kurzfristig stehen aber nur
die bereits qualifizierten Arbeitskrifte zur Verfigung. Obwohl bestimmte
Software in der Open Source verfiigbar ist, kann sie nicht jede ungelernte
Person anwenden, sie muss angepasst werden. Ebenso wichtig sind die
Entwickler, die die Daten managen und Algorithmen moderieren. Hier
herrsche aktuell noch der dringendste Kapazititsengpass des Prozesses.”8
Fir das Management von Daten sind dariiber hinaus auch Arbeitskrifte
erforderlich, die sich mit der jeweiligen Materie auskennen und mogli-
che Licken und Ungenauigkeiten im Datenset aufzeigen konnen.?? We-
gen der geringen Verbreitung solcher Spezialisten kénnen sie tberdurch-
schnittliche Gehilter und Arbeitsbedingungen verlangen, die nicht jedes
Unternehmen bieten kann.?40

Damit ergeben sich zwei limitierende Faktoren, ndmlich Talent und
Daten. Diese sind lediglich kurzfristig begrenzt: Es konnen neue Daten
erfasst und neue Experten ausgebildet werden. Die Limitierung besteht
jeweils sowohl in quantitativer als auch qualitativer Hinsicht. Insbesondere
ist das Vorliegen aller Voraussetzungen zur Entwicklung selbstlernender

935 Beispiele nach Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Orga-
nization, S.2f: CPUs (Central Processing Units), GPUs (Graphical Processing
Units), TPUs (Tensor Processing Units).

936 Bhardwaj/Di/Wei, Deep Learning Essentials, S. 14.

937 Bourreau/de Streel/Graef, Big Data and Competition Policy, S.7; Manne/Mor-
ris/Stout/Auer, Comments of ICLE, 7. Januar 2019, S. 15; Rock, Engineering Val-
ue: The Returns to Technological Talent and Investments in Al S. 1ff.

938 Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Organization, S. 3.

939 Dazu Davenport/Patil, Data Scientist: The Sexiest Job of the 21st Century, HBR,
Oktober 2012.

940 Siehe Rock, Engineering Value: The Returns to Technological Talent and Invest-
ments in Al S. 3ff.
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Systeme in einem ausgewogenen Zusammenspiel notig. Einzeln sind der
jeweilige Wert fir das entwickelnde Unternehmen sowie die wettbewerbli-
che Bedeutung der einzelnen Ressource niedriger.

B. Exklusive Daten in Abgrenzung zu offenen Daten (Open Data)

Die Frage nach dem Zugang stellt sich nur dort, wo ein begehrtes Gut un-
zuginglich ist. Unzuginglichkeit von Informationen kann rechtlicher oder
faktischer Art sein. Daten, von deren Nutzung andere ausgeschlossen sind,
werden als exklusiv bezeichnet. Die Européische Kommission nutzte diese
Bezeichnung etwa in der Zusammenschlusssache Facebook/WhatsApp.o*
Exklusivitit ist von Wesentlichkeit zu unterscheiden: Eine Ressource ist
nie per se essentiell, sondern nur in Beziehung zu einem bestimmten Ziel
— etwa, wenn sie dazu dient, ein bestimmtes Produkt oder eine bestimmte
Leistung anzubieten. Beispielsweise sind Echtzeitdaten fiir Stauvorhersa-
gen wesentlich, aber nutzlos fiir Versicherungen, die vielmehr historische
Daten benotigen.**? Weiterhin miissen die Exklusivitit von Daten (syn-
taktisch) und die Exklusivitat von Wissen (semantisch) differenziert wer-
den: Die Exklusivitit hinsichtlich eines Datums oder Datensets beinhaltet
nicht die Exklusivitit Gber die spezifische Information, die es offenbart.?43
Beziiglich selbstlernender Systeme stellt sich folglich die Frage, ob ein
bestimmter Lerneffekt nur mittels eines ganz bestimmten Datensets zu
erreichen wire. Mit einer prognostizierten Gesamtdatenmenge von 163
Zettabytes im Jahr 2025%# mangelt es nicht an Daten, sondern es gelingt
nicht, die erfassten Daten jedem interessierten Unternehmen zuginglich
zu machen.

Datengetriebene Geschiftsmodelle lassen sich grundsitzlich in zwei
Gruppen einteilen: Eine Gruppe handelt mit Daten als Produkt (z. B.
Datenbroker), die zweite Gruppe verarbeitet Daten als Input. Dort, wo mit
Daten gehandelt wird, sind sie nie exklusiv nur einem Datenverarbeiter

941 Europaische Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, COMP/M.7217
Rn. 189 — Facebook/WhatsApp: ,not within Facebook’s exklusive control®.

942 Ein PKW-Hersteller, der historische Daten kontrolliert und so selbst Kfz-Versi-
cherungen anbietet, konnte einen Wettbewerbsvorteil haben, so: Haucap, Big
Data aus wettbewerbs- und ordnungspolitischer Perspektive, in: Morik/Krimer
(Hrsg.), Daten, S. 95-142 (98).

943 Colangelo/Maggiolino, ECJ, Vol. 13, S. 249-281, 256 (2017).

944 Reinsel/Gantz/Rydning, Data Age 2025, IDC White Paper 2017, S. 3.
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zuganglich; dort, wo mit ihnen gearbeitet wird, ist Exklusivitit eher zu ver-
muten.

I. Exklusivitit — Begriff

LExklusiv® ist etwas, wovon ausgeschlossen wird.”# Die Exklusivitit setzt
dabei die potentielle AusschlieBbarkeit und die Realisierung der Aus-
schliefbarkeit voraus. Informationen sind grundsitzlich nicht ausschlief3-
bar. Die AusschlieSbarkeit des Datenzugangs ergibt sich aus dem grund-
satzlich begrenzten Zugriff auf das jeweilige physische Speichermedium.
Der Zugriff kann sowohl physisch (z. B. durch Ubergabe des Speicherme-
diums) oder durch Eréffnung eines Zugangs ermdglicht werden. Grund-
satzlich kann bei bereits erfassten Daten von einer Ausschliefbarkeit aus-
gegangen werden.?* Die Herrschaft ber geschiftliche Informationen,
die sich aus der Herrschaft uber physische Produktionseinheiten ergibt,
begriindet zumeist auch die Ausschliefbarkeit Dritter von diesen Informa-
tionen.*” Ein Unternehmen kénnte exklusiven Zugriff auf digitale Daten
haben, weil es das einzige war, das den von den Daten erfassten Vorgang
wahrgenommen hat. Ein hierfur gern gewihltes Beispiel ist ein Unterneh-
men, das als einziges ein digitalisiertes Bild eines Ortes hat, der von einem
Naturdesaster zerstort wurde.”*8 Auf die Industrie 4.0 tbertragen gilt dies
fir ein produzierendes Unternehmen, das mithilfe von Sensoren seine
Produktion digital aufzeichnet. Die sich daraus ergebenden Informationen
konnte allerdings jedes andere Unternehmen mit dhnlichem Produktions-
ablauf erlangen. In der Regel sollten auf semantischer Ebene Substitute zu
finden sein, wie die (kurze) Geschichte der Datenwirtschaft gezeigt hat.9%
Der Zugang hingt von einer Entscheidung des datenerfassenden Un-
ternchmens ab. Moglicherweise sind die Daten replizierbar oder die in
ihnen enthaltenen Informationen aus anderen Quellen zu erlangen. Dies
ist nicht der Fall, wenn es auf die Erfahrung eines bestimmten Produktes
ankommt. Beispielsweise hat der Betreiber einer Smartphone-App, die
die Geo-Daten ihrer Nutzer speichert, exklusiven Zugriff auf die Daten

945 Lat. exclusio = Ausschluss.

946 Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 19.

947 Louven, NZKart 2018, 217 (220); Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitali-
sierten Wirtschaft, S. 56.

948 Rubinfeld/M. Gal, Access Barriers to Big Data, S. 13.

949  Duch-Brown/Martens/Miiller-Langer, The economics of ownership, access and
trade in digital data, S. 20.
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seiner App. Insgesamt gibt es aber zahlreiche Apps, die entsprechende
Geo-Daten erfassen, sodass keine einzige App als Monopolist fiir Geo-Da-
ten bezeichnet werden konnte. Solche Daten wiren jeweils syntaktisch
exklusiv, aber nicht semantisch exklusiv, weil die in ihnen gespeicherte
Information aus mehreren Quellen erlangt werden kann. Insofern kann
auch eine ,Datenquelle” exklusiv sein.”° Mit der Frage nach dem Zugang
zu exklusiven Daten im Hinblick auf Trainingsdaten ist in der Regel nicht
ein spezifisches Datenset gemeint, sondern jedes Datenset, das sich fiir
ein spezifisches Lernziel anbietet. Die verschiedenen Bezugspunkte einer
Exklusivitat, namlich Daten, Informationen und Lernziele, erschweren ein
einheitliches Verstaindnis. Wahrend es leicht ist, andere von der Nutzung
eines spezifischen Datensets auf einem physischen Speichermedium auszu-
schliefen, ist es vergleichsweise kompliziert, andere von der Erfassung
dhnlicher Daten abzuhalten.?! Spezifische Echtzeit-Daten kdnnen oft aus
mehreren Quellen erlangt werden,”? schwieriger diirfte es sich im Hin-
blick auf historische Daten darstellen.

Aus wirtschaftlicher Perspektive fiithrt die technische AusschlieSbarkeit
der Nutzung durch Dritte zu der Bewertung von Daten als Clubgut.?>
Clubggter sind solche Giiter, die ausschliebar sind, ohne rival zu sein.
Nach ihrer Veroffentlichung geht die AusschlieSbarkeit verloren und sie
werden zu einem oOffentlichen Gut. Exklusivitit wirkt sich wirtschaftlich
positiv aus, indem sie Anreize fir die Generierung und Sammlung von
Daten setzt, weil der Dateninhaber die Gewinne vereinnahmen kann.?34

Der Begriff ,exklusiv® wurde in Bezug auf Datenzugang ohne nihere
Erlduterung in der Gesetzesbegriindung der Regierung zu § 18 Abs. 3a
Nr. 4 GWB verwendet.?s5 Nach dem Zweck des Gesetzes solle der ,,exklusi-
ve“ Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten berticksichtigt werden. Die
Exklusivitat ist als Kriterium im neuen § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB allerdings
nicht enthalten. Dies kdnnte nahelegen, dass sie als Tatbestandsmerkmal

950 Surblyté, Data as a Digital Resource, MPI for Innovation and Competition
Research Paper No. 16-12, S. 5.

951 So auch Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of the ICLE, 7. Januar 2019, S. 6:
,»While databases may be proprietary, the underlying data usually is not®.

952 So auch Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of the ICLE, 7. Januar 2019, S.7;
Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S.40: ,moving tar-
get®.

953 Dewenter/Liith, Big Data aus wettbewerblicher Sicht, Wirtschaftsdienst 2016,
S. 648-654 (649).

954 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 88.

955 BT-Drucks. 18/10207, S. 49, 51.
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im Hinblick auf generelle Datensammlungen ungeeignet schien. Es wird
jeweils festzustellen sein, ob ein Zugangspentent von der Nutzung eines
konkreten syntaktischen Datums oder von der Erlangung sich aus entspre-
chenden Daten ergebender semantischer Erkenntnisse ausgeschlossen
wird.

II. Vorkehrungen zur Wahrung von Exklusivitat

Zur Wahrung der Exklusivitit von erfassten Datensets werden meist ku-
mulativ verschiedene Schutzvorkehrungen getroffen. Hierzu zihlen die
Verschliisselung der Daten und vertragliche Abreden. Eine Datenteilungs-
pflicht wiirde diese Schutzmethoden aufbrechen. Damit wire sie ein Ge-
genpol zu dem Recht des geistigen Eigentums, das Schutzmethoden fiir
die exklusive Verwertung von immateriellen Ressourcen anbietet. Das Er-
gebnis der im Hinblick auf Daten unternommenen Isolationsmaf$nahmen
wird als ,,Datensilos“ bezeichnet. Nicht alle Hiirden bei dem Datenzugriff
sind bewusst errichtet: Sie konnen technologisch, rechtlich und verhaltens-
bezogen sein und an allen Punkten der Wertschdpfungskette — kumulativ
— wirken.?’¢ Die erhohte Sensibilisierung fiir die Erfassung personenbezo-
gener Daten ist etwa eine Hirde fir die Erfassung entsprechender Daten
durch neue Marktteilnehmer.

1. Technologisch

Zunichst steht die Datenhoheit demjenigen zu, der die Daten selbst er-
hebt.”>” Diese Einheit entscheidet dann, ob sie das Datenset weitergibt,
veroffentlicht oder fir die eigene Nutzung mit Verschlisselungsmetho-
den schiitzt. Maschinendaten sind haufiger als personenbezogene Daten
von exklusiver Natur, weil sie in Bezug zu einer bestimmten Maschine
stehen, die diese Daten weniger frei parallel ausgeben kann als Personen.
Observed Data, also erfasste Daten, beziehen sich auf ein bestimmtes Er-
eignis, zum Beispiel die Luftfeuchtigkeit an einem Ort zu einem spezifi-
schen Zeitpunkt. Sie werden sensorisch erfasst und die Moglichkeit ihrer
Erfassung endet mit dem Ereignis. Erfasst nur ein Sensor das Ereignis,

956 M. Gal/Rubinfeld, Access Barriers to Big Data, S. 32.
957 BMW:i — Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhobheit, in: dass.,
Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (16).
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wird das Datum exklusiv kontrolliert von demjenigen, der den Sensor
kontrolliert, ohne dass Schutzmechanismen errichtet werden miissten.”8
Die Europiische Kommission bezeichnet dies als ,,Single-Source-Informa-
tionen®.”?” Der Hersteller einer Maschine hat einen ,Vorsprung®, weil
er als Entwickler die Schnittstelle kontrolliert und ohne seine technische
Hilfe oder vertragliche Zustimmung niemand iber die Daten verfiigen
kann.?®® In der Praxis liefSe sich fiir Hersteller von IoT-Gerdten zwar selten
durchsetzen, dass Daten nur vom Hersteller der Maschine erfasst werden,
aber die initiale faktische Kontrolle verschafft Verhandlungsmacht.”¢!

Beabsichtigt ein Unternchmen die exklusive Nutzung dieser Maschi-
nendaten, wird es die Daten zusitzlich mit technologischen Vorrichtun-
gen schitzen, um den Anforderungen des Schutzes der Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse gerecht zu werden. Der Geheimnisschutz erfordert
gemafl §2 Nr. 1 lit. b GeschGehG den Umstinden angemessene Geheim-
haltungsmaffnahmen durch ihren rechtmafSigen Inhaber. In dieser Hin-
sicht stellt der neue Geheimnisschutz strengere Anforderungen an die
Manifestation des Geheimhaltungswillens als die bisherige Regelung der
§§ 17-19 UWG. Auch wenn damit nicht primar der Schutz von Daten be-
absichtigt wird, motiviert dieses rechtliche Erfordernis zu einer Wahrung
der exklusiven Kontrolle von Daten.

Beispiele fur entsprechende technologische Vorrichtungen sind die
Etablierung nicht universell lesbarer Datenformate, Firewalls, Zugangs-
kontrollen mit Security-Token, Zwei-Faktor-Authentifikation und die ver-
schlisselte Ubertragung von Daten. Mit diesen Maffnahmen verfolgen
Unternehmen eigene Ziele der Datensicherheit und den Schutz vor dem
Zugriff Dritter auf sicherheitsrelevante Daten, zudem sichern sie aber auch
faktisch die Exklusivitit der von ihnen erfassten Daten.”? Auf diese Weise
konnen lediglich bereits erfasste Datensets geschiitzt werden. Technologi-
sche Moglichkeiten, um Dritte von der Erfassung ahnlicher Daten auf

958 Colangelo/Maggtolino, ECJ, Vol. 13, S. 249-281, 256 (2017).

959 Europdische Kommission, ~Priorititenmitteilung vom 5. Dezember 2008,
KOM(2008) 832 endg., S.28, Fn. 58; vgl. ,Sole-Source-Produkte: Wielsch, Zu-
gangsregeln, S. 132f.

960 BMVI, ,Eigentumsordnung® fiir Mobilitatsdaten?, August 2017, S. 117.

961 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 24.

962 Europdische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final,
S. 11; Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen, S. 43; Scheuch, Eckpunkte
der rechtlichen Behandlung von Daten, in: Morik/Kramer (Hrsg.), Daten, S. 49—
77 (63); Zech, CR 2015, 137 (140); Drex/ et al., Data Ownership and Access to
Data, MPI for Innovation and Competition Research Paper No. 16-10, Rn. 7.
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alternativen Kanilen abzuhalten, bestehen nicht.”%3 Das Gegenteil dieser
technologischen Vorkehrungen ist das technologische Design fiir Open
Data.?%4

2. Wirtschaftlich

Der Zugang zu relevanten Datensets wird vorrangig tber private Daten-
markte gesteuert.?®> Die wirtschaftliche Exklusivitat kann bewahrt werden,
wenn die Daten zwar grundsitzlich zur Nutzung angeboten werden, die
Lizenzgebtihren aber so hoch sind, dass der Zugang zu den Datensets
in keinem Verhaltnis zu ihrem angenommenen wirtschaftlichen Wert
steht.”%¢ Die Exklusivitit von Daten hat fir ein Unternehmen einen wirt-
schaftlichen Wert, den es mit Data-Sharing aufgibt. Ein Teil der Gegenleis-
tung muss diese Opportunititskosten kompensieren.?®” Zu hohe Lizenzge-
bihren konnen wiederum potentielle Zugangspetenten abhalten. Ahnlich
wirken hohe Transaktionskosten oder hohe Kosten, die sich aus der Er-
richtung spezifischer Ubermittlungssysteme ergeben. Auferdem konnten
die vorgeschlagenen Vertragsbedingungen so streng sein, dass sich ein
Erwerb des Zugangs nicht lohnt; hier konnte aber die AGB-Kontrolle nach
§§ 305 ff BGB korrigierend eingreifen.?¢8

Die Bereitstellung hochwertiger, reprisentativer Datensets verursacht
allerdings Kosten. Sowohl die Erfassung als auch die Bereinigung und
Speicherung erfordern Investitionen, die sich fir den Bereitsteller der Da-
ten lohnen miussen. Die Kosten fiir das Sammeln und Analysieren von
Daten sind allerdings in Relation zu anderen Produktionsmitteln so nied-
rig, dass sich daraus keine generelle wirtschaftliche Exklusivitit beziiglich
der Datensets fiir von selbstlernenden Systemen zu erreichende Lernziele
ergeben durfte.”® Fir die an den Daten interessierten Unternehmen ergibt
sich das Problem, dass sie moglicherweise eine hohe Zahl einzelner Ver-

963 So auch Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of the ICLE, 7. Januar 2019, S. 7.

964 OECD, Data-Driven Innovation, S. 189.

965 So Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (275).

966 Vgl. M. Gal/Rubinfeld, Access Barriers to Big Data, S. 26.

967 Drexl et al., Data Ownership and Access to Data, MPI for Innovation and Com-
petition Research Paper No. 16-10, Rn.29; Drex/, Data Access and Control
(BEUC), S. 29; OECD, Data-Driven Innovation, S. 192.

968 Vgl. zu ungleicher Verhandlungsmacht: Europdiische Kommission, Mitteilung
vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final, S. 11f.

969 Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of the ICLE, 7. Januar 2019, S. 5.
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trage schliefen missen, um den Datensatz zusammenzustellen, wenn sie
nicht bereits in Datenpools oder von Datentreuhdndern verwaltet werden.
Dies fithrt zu einer Kumulation von Lizenzgebithren®”?, Biirokratie und
hohen Rechtsberatungskosten, falls undurchsichtige Vertragsbedingungen
gestellt werden. Das Fehlen rechtlicher Vorgaben im Hinblick auf Daten-
vertrage lasst Raum fir strategisches Verhalten von datenreichen Unter-
nehmen und Zugangspetenten beiderseits.””!

Besonders routiniert und etabliert ist der Datenhandel fiir Marketing-
Daten, Risikominderung und Personensuche.””? Es ist anzunehmen, dass
hier anerkannte Industriestandards und Vertragsbedingungen bestehen,
die die Transaktionskosten fiir Datenerwerber senken. Gerade auf Daten-
marktplatzen durften Such- und Bezahlfunktionen und Validationsmecha-
nismen der Plattformen das Finden und Lizenzieren von Datensets ver-
einfachen. In Eins-zu-Eins-Datentransaktionen diirften demgegeniiber die
Transaktionskosten am hochsten sein, weil bilateral individuelle Vertrags-
bedingungen auszuhandeln sind.””? Gleichzeitig bietet dieses Modell eine
hohe Datenqualitit und hohes gegenseitiges Vertrauen.

3. Vertraglich

Werden die von einem Unternehmen erfassten Daten geteilt, konnen die
Vertragsbedingungen der Lizenzvereinbarung Vorgaben dazu enthalten,
dass die Daten vom Zugangspetenten nicht an Dritte weitergegeben wer-
den. Die Exklusivitit eines ,,De-facto-Dateneigentums“?’4 wird aufrechter-
halten und der Zugang auf einen kleinen Kreis begrenzt. In der Regel

970 Eine Fragmentierung des Datenhandels erhoht wohl im Ergebnis die Kosten ge-
gentiber dem Erwerb von einem einzelnen Datenhindler mit Monopolstellung.
Dazu Duch-Brown/ Martens/Miiller-Langer, The economics of ownership, access
and trade in digital data, S. 39f mwN.

971 Duch-Brown/Martens/Miiller-Langer, The economics of ownership, access and
trade in digital data, S. 23.

972 Duch-Brown/Martens/Miiller-Langer, The economics of ownership, access and
trade in digital data, S. 37 nach einer Studie der FTC aus dem Jahr 2014; Koutro-
umpis/Leiponen/ Thomas, The (Unfulfilled) Potential of Data Marketplaces, S. 3.

973 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, The (Unfulfilled) Potential of Data Marketplaces,
S.21, 25f mit Figure 1.

974 Bourreau/de Streel/Graef, Big Data and Competition Policy, S.31; Schweitzer/
Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 66 mwN; mit Beispie-
len: Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S. 16.
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wird technisch eine Losung gewihlt, bei der die Daten auf den Servern des
urspringlichen Datenerfassers verbleiben und lediglich ein Zugang eroft-
net wird. Das Zugangsmanagement®”’ fiir das Speichermedium verbleibt
bei dem Data Controller. Eine Schwiche ist dabei, dass die vereinbarten
Bedingungen nur zwischen den Vertragsparteien gelten: Erlangt ein Drit-
ter auf widerrechtlichem Weg Zugang zu den vertragsgegenstindlichen
Daten, entfalten die Bedingungen zur Aufrechterhaltung der Exklusivitat
ihm gegentiber keine Wirkung.”’¢ Ein ,Free-Riding“ Dritter wiirde bedeu-
ten, dass der Erfasser der Daten auf seinen Investitionen ,sitzen bleibt*?77
und das jeweilige Datenset innerhalb und auferhalb des Kreises der Be-
rechtigten an Wert verliert.””8 Somit wird die Vertrauenswiirdigkeit des
Data Processors von entscheidender Bedeutung sein: Unternehmen, die
sich bisher keine Reputation erarbeiten konnten, kénnten daher benach-
teiligt sein. Vertrauensbildend konnte auch eine Kontrollmdglichkeit fiir
die Verwendung der Daten sein.””? Technische Losungen zur Verfolgung
der Daten konnen den Handel mit Daten starken.

In der Regel wird hier das Arrow’sche Information Paradox?%? zum Tra-
gen kommen: Daten konnen, anders als materielle Vertragsgegenstinde,
nicht in Augenschein genommen und auf diesem Wege auf Mingel und
Lucken untersucht werden. Der Vertragsgegenstand, also das Datenset, ist
festzulegen und der Zugangspetent hat ein Interesse daran, seinen Wert
fir das eigene Geschiftsmodell einzuschidtzen. Hierbei stellt sich fiir den
Dateninhaber jedoch die Herausforderung, nicht zu viel von den Daten
preiszugeben, weil der Wert von Informationen sinkt, sobald sie bekannt
sind. Seine Strategie wird also sein, bei geringstmoglicher Offenbarung
wihrend der Vertragshandlungen den groStmoglichen Profit zu erzielen.

975 Digital Rights Management, siche Europdische Kommission, Staff Working Docu-
ment vom 10. Januar 2017, SWD(2017)2 final, S. 16.

976  Duch-Brown/Martens/Miiller-Langer, The economics of ownership, access and
trade in digital data, S.15; Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten
Wirtschaft, S. 68f.

977 OECD, Data-Driven Innovation, S.192; wiederum zur Weitergeltung von
FRAND-Bedingungen gegeniiber Patenterwerbern OLG Diisseldorf, Urteil vom
22. Marz 2019 - 2 U 31/16 = GRUR-RS 2019, 6087.

978 Koutroumpis/Leiponen/Thomas, The (Unfulfilled) Potential of Data Marketplaces,
S.22.

979 Kerber, Rights on Data, S. 11; Europdische Kommission, Eine europiische Daten-
strategie, COM(2020) 66 final, S. 9ff.

980 Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources of Invention, in:
NBER (Hrsg.), The Rate and Direction of Inventive Activity, S. 609-626.
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Bei der Erteilung des Datenzugangs ist in der Regel zwischen dem Data
Controller und dem Data Processor?®! zu unterscheiden. Der Data Proces-
sor ist in der Nutzung der Daten beschriankt und erhalt den bedingten Zu-
gang vom Data Controller. Diese Unterscheidung tibernahm etwa die Eu-
ropidische Kommission im Zusammenschlussfall Microsoft/LinkedIn:*8* Mi-
crosoft sei fiir die Daten (z. B. E-Mails, Tabellen) der Enterprise-Nutzer le-
diglich Data Processor.”83

4. Exklusivitat von Daten aus rechtlichen und faktischen Griinden

Neben der technischen, wirtschaftlichen und vertraglichen Wahrung der
Exklusivitdt tragen rechtliche und faktische Aspekte dazu bei, dass die von
erfassten Daten ausgehenden Wertschdpfungsmoglichkeiten nicht jedem
interessierten Unternehmen offenstehen.

Das Datenschutzrecht setzt der Weitergabe von personenbezogenen Da-
ten enge Grenzen.”®* Die Einholung einer erweiterten Erlaubnis zur Wei-
tergabe von Daten an zunichst unbekannte Zugangspetenten, die nicht
als Blankoerlaubnis fir kiinftige Data-Sharing-Vorhaben ausgestaltet sein
darf,?%5 durfte einen burokratischen Aufwand bedeuten, der sich wiede-
rum in hoheren Preisen fir den Zugang niederschligt. Ebenso ergeben
sich Rechtsunsicherheiten und die Gefahr hoher Geldbufen. Ein strenges
Datenschutzrecht, das hohe Anforderungen an Informationspflichten und
Opt-In-Einwilligungen stellt, kann Nutzer dazu bewegen, ihre Daten nur
mit wenigen Datenverarbeitern zu teilen, um Burokratie zu umgehen.?8¢

Daneben setzt der Know-How-Schutz (Schutz von Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnissen) Anreize zur faktischen Kontrolle.?s” Weitere punktu-
elle Schutzgesetze, die mittelbar zur Wahrung der Exklusivitat beitragen,

981 Sivinski/Okuliar/Kjolbye, ECJ, Vol. 13, S. 199-227, 206 (2017).

982 Europaische Kommission, Entscheidung vom 6. Dezember 2016, M.8124
Rn. 255 — Microsoft/LinkedIn.

983 Sivinski/Okuliar/Kjolbye, ECJ, Vol. 13, S. 199-227, 207 (2017).

984 So Louven, NZKart 2018, 217 (221).

985 Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 38 und Fn. 103
mwN.

986 Vgl. Campbell/Goldfarb/C. Tucker, Journal of Economics and Management Strat-
egy, Vol. 24 No. 1, S. 43-73 (2015); relativierend: Sabatino/Sapi, Online Privacy
and Market Structure: Theory and Evidence, Februar 2019, DICE Discussion
Paper No. 308.

987 So Louven, NZKart 2018, 217 (221).
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sind §202a StGB (Ausspihen von Daten), § 202b StGB (Abfangen von Da-
ten) sowie § 202d StGB (Datenhehlerei) neben deliktischen und quasinega-
torischen zivilrechtlichen Anspriichen.”88

Faktisch ist der Zugang zu Datensets oft allein dadurch begrenzt, dass
nicht bekannt ist, wer welche Daten erfasst hat. Aus Grinden des Know-
How-Schutzes wird nicht preisgegeben, welche Sensoren und Datenanalys-
einstrumente genutzt werden. Weiterhin kénnen Auflenstehende nicht
sicher wissen, welche Daten langerfristig gespeichert werden, weshalb es
Entwicklern nicht moglich ist, einen Adressaten fur ihr Zugangsverlangen
auszumachen. Nur fir personenbezogene Daten ist gegeniiber den Nut-
zern eine Aufklirung nétig. Hinzu kommt, dass Daten aus Grinden der
Praktikabilitit in der Regel in Sets gehandelt werden.”® Fur spezifische
Anwendungsideen konnen standardisierte Sets impraktikabel und unwirt-
schaftlich sein. Betrachtet man nicht nur die Exklusivitit des spezifischen
Datensatzes, sondern eines entsprechenden Datensatzes mit dhnlichem
Informationsgehalt, kann Exklusivitat aufrechterhalten werden, indem an-
dere von der Erfassung entsprechender Daten abgehalten werden. Dies
ist durch die faktische Kontrolle des jeweiligen Informationsgegenstandes
moglich, zum Beispiel das Verbot der Fotografie fiir Teilnehmer von Be-
triebsbesichtigungen. Die faktische Kontrolle von Daten fillt das rechtli-
che Vakuum, das sich aus dem Fehlen von umfassenden geistigen Eigen-
tumsrechten fiir Daten und Informationen ergibt. Zuletzt koénnen ethische
Grinde datenreiche Unternehmen dazu bewegen, ihre Daten nicht offen-
zulegen. Ein grofer Teil der Kl-entwickelnden Unternehmen hat interne
Kodexe fir die Ziele und Grenzen Kiinstlicher Intelligenz entwickelt. Das
Offnen der Datensets konnte mittelbar dazu fithren, dass Akteure ohne
entsprechende ethische Vorgaben die Daten fiir diskriminierende oder
bedrohliche Dienste gebrauchen, die den datenreichen Unternehmen wi-
dersprechen.??

988 Zur Stirkung von faktischer Exklusivitit durch das Strafrecht: Drex/, Designing
Competitive Markets for Industrial Data, 2016, S. 30; Steinrotier, MMR 2017,
731 (733).

989 Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 22, 57.

990 Luong/Chou, Doing Our Part to Share Open Data Responsibly, Blog Google, S.
Marz 2019; Beispiel der Synthetic Speech Data in der 2019 ASVspoof Challenge.
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III. Zwischenergebnis: Exklusive Daten in Abgrenzung zu offenen Daten
(Open Data)

Die Zugangsmoglichkeit ist die grundlegende Voraussetzung fiir die Schaf-
fung von gesellschaftlichem oder wirtschaftlichen Wert mithilfe von Da-
ten.?! Die dank Nicht-Rivalitit grundsatzlich unbegrenzten Wertschop-
fungsmoglichkeiten werden mit verschiedenen, grundsitzlich legitimen
Instrumenten limitiert. Dies bedeutet nicht, dass generell die Wertschop-
fung begrenzt ist: Sowohl die Erfassung neuer Daten als auch der Zugriff
auf historische Open Data sind nicht ausschliefbar. Einzelne Daten sind
teilweise in ihrem Zugang begrenzt. Daher wird sich politisch eine Erwei-
terung der Zugangsmoglichkeiten gewtinscht.?”?

Entsprechende Anreize zur Lockerung der exklusiven Speicherung von
Daten konnen auf verschiedenen Ebenen gesetzt werden. Hierbei ist aller-
dings auch von Relevanz, dass das Recht fiir bestimmte Daten indirekt zur
Exklusivitit zwingt (Datenschutzrecht) oder Anreize fiir die Wahrung von
Exklusivitat setzt (Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen). Der
Ausgleich der jeweiligen Interessen wird dabei eine besondere Herausfor-
derung darstellen. Denkbar ist auch, dass das Senken einer Hiirde zur Da-
tenerfassung und -analyse Unternehmen dazu motiviert, an einem anderen
Punkt der Wertschopfungskette die Hiirden aus strategischen Griinden zu
erhohen.®”? Ein Beispiel wire eine Erhohung der Kosten fiir die Nutzung
der Cloud-Dienste als Reaktion auf die Aufweichung der Exklusivitit der
eigenen Trainingsdaten. Die Forderung der Generierung solcher Daten,
die ohnehin zur Veréffentlichung gedacht sind (Open Data) konnte da-
her vielversprechend sein, weil sich weniger Interessenkonflikte ergeben.
SchliefSlich ist anzumerken, dass es nicht das eine Datenset gibt, das zum
Training selbstlernender Systeme eingesetzt wird; je nach Anwendungs-
zweck unterscheiden sich die Bedurfnisse. Dank der lingeren Geschichte
der Veroftentlichung von Texten und Bildern im Internet bestehen viele
offen zugingliche Datensets zum Training von Text- und Bilderkennung,
wihrend Open Data zur Spracherkennung rar und oft veraltet sind. Den
Mangel an Dialogdaten erkennen auch die Entwickler personlicher Assis-

991 OECD, Data-Driven Innovation, S. 187.

992 So BMW:i, Kunstliche Intelligenz, Artikel; OECD, Data-Driven Innovation,
S.187; Drexl et al., Data Ownership and Access to Data, MPI for Innovation
and Competition Research Paper No. 16-10, Rn. 29f.

993 M. Gal/Rubinfeld, Access Barriers to Big Data, S. 33.
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tenten an.””* Die exklusive Nutzung von Aufnahmen natiirlicher Sprache
ist wohl Teil der Geschiftsstrategie bei der Verwendung von personlichen
Assistenten, deren Funktionsfihigkeit zu einem grofen Teil auf der Erken-
nung der Sprachbefehle beruht.””> Insofern ergibt sich fir unterschiedli-
che Anwendungsfelder der selbstlernenden Systeme ein unterschiedliches
Niveau der Datenexklusivitit, weshalb auch mogliche Feedback-Effekte
unterschiedlich stark wirken dirften.

C. Maschinendaten und Big Data

Die im Rahmen der Digitalisierung der produzierenden Industrie gesam-
melten Daten enthalten Informationen tber die Maschinen wie auch Sen-
sordaten Uber die gesamte Geschichte der Produkte, der Stationen des
Produktionsprozesses, Fehler und Verbrauchsdaten. ,,Big Data®“ bezeichne-
te ursprunglich Informationsmengen, die zu grof§ fiir die Bearbeitung
mit (damaligen) Arbeitsspeichern waren und die Entwicklung neuer Ana-
lyse-Technologien einforderten. Diese Technologien sind mittlerweile ent-
wickelt worden; heute ist Big Data von vier Dimensionen, den ,,Vier Vs,
gekennzeichnet: Volume, Variety, Velocity und Veracity?”¢ — also Volu-
men, Vielfalt (verschiedene Datenformate und -quellen), Geschwindigkeit
(der Verarbeitung) und Wahrhaftigkeit (Datenqualitit und Genauigkeit).
Der besondere Nutzen von Big Data liegt im Hervorbringen bisher verbor-
gener Informationen aus Korrelationen.

Eigentlich sind alle Daten, die wir heute als solche verstehen, Maschi-
nendaten, weil sie durch Sensoren oder Maschinen erfasst, codiert und in
vom Menschen bevorzugte Formate tibersetzt werden.””” Die Europiische
Kommission versteht unter Maschinendaten alle Daten, die ,,von Maschi-

994 Byrne et al., Taskmaster-1: Toward a Realistic and Diverse Dialog Dataset, S. 1, 3.

995 Allerdings werden auch fir das Training von selbstlernenden Systemen fiir
personliche Assistenten Open Data von privaten Unternehmen bereitgestellt, z.
B. Taskmaster-1 von Google Al mit 5.507 gesprochenen und 7.708 schriftlichen
Dialogen von Crowdsource-Workern, https://ai.google/tools/datasets/taskmaster
-1, und CCPE von Google Al mit 502 Dialogen, https://ai.google/tools/datasets/c
oached-conversational-preference-elicitation.

996 Teilweise nur drei V’s (Volume, Velocity, Variety), vgl. Boutin/Clemens, Defin-
ing ,Big Data’ in Antitrust, CPI Antitrust Chronicle August 2017, S. 3; Monopol-
kommission, Sondergutachten 68, S. 44, Rn. 67.

997 Duch-Brown/Martens/Miiller-Langer, The economics of ownership, access and
trade in digital data, S.7.
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nen ohne den unmittelbaren Eingriff eines Menschen im Rahmen von
Computerprozessen, Anwendungen oder Diensten oder auch durch Senso-
ren, die Informationen von virtuellen oder realen Geraten oder Maschinen
oder von einer Software erhalten®, erzeugt werden.?”8

I. Datenquellen

Daten®” kdnnen entweder unmittelbar bei der Datenerzeugung erfasst
werden (Primarmarkt!99) oder von dem Erfasser der Daten mittelbar er-
worben werden (Sekundirmarkt). Ublicherweise ist der Erwerb von Roh-
stoffen von einem Hindler einfacher als die vertikale Integration in die
Erzeugung.!%! Dies gilt fiir Daten nicht entsprechend.

Der schuldrechtliche Rahmen der Datenerfassung kann jeweils mit oder
ohne monetire Gegenleistung ausgestaltet sein. So konnen Daten auf dem
Sekundarmarkt von Data-Brokern, als Open Data oder im Rahmen einer
Portierung von Daten entsprechend Art. 20 DSGVO erlangt werden.

Im Falle von Observed Data sind die in Frage stehenden Daten mit
einem bestimmten Ereignis, z. B. einer Nutzer- oder Maschinenaktivitat,
verkniipft, das nach seinem Ende nicht mehr erfasst werden kann. Insofern
heben sie sich von Volunteered Data, die vom Datensubjekt ohne groflen
Aufwand erneut angegeben werden konnen, und Inferred Data, die erneut
im Wege der Datenverarbeitung erlangt werden konnen, ab. Es wird pro-
gnostiziert, dass im Jahr 2025 Observed Data 20 Prozent der Gesamtdaten-
erfassung ausmachen.!'®? Geht es Unternehmen um die Steigerung der
Effizienz in eigenen Ablidufen, werden sie im Zweifel die benétigten Daten
selbst von seinen Kunden, beziehungsweise Nutzern, erheben kénnen.!003
Die Selbstbeschaffung von Maschinendaten dominiert als Datenstrategie
in diesem Fall.194 Soweit dies zu beurteilen ist, stehen in der Regel auch
keine Substitute zur Verfiigung, die den Daten entsprechen, die unter den
Konditionen im eigenen Unternehmen erfasst wiirden. Insofern wird eine

998 Europdische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final,
S. 10.
999 Grundsitzliches zum Datenbegriff: Kapitel 1 A.L
1000 Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (275).
1001 Colangelo/Maggiolino, ECJ, Vol. 13, S. 249-281, 259 (2017).
1002 Reinsel/Gantz/Rydning, Data Age 2025, IDC White Paper 2017, S. 13.
1003 Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 22.
1004 Europdische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017)2 final, S. 15; BKartA, Big Data und Wettbewerb, S. 4.
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Eigenerhebung fiir unverzichtbar gehalten, auch wenn sie spiter durch
Data Sharing oder Datenhandel angereichert wird. Die Bevorzugung der
Eigenerhebung unterscheidet Daten von anderen in der fertigenden Indus-
trie genutzten Rohstoffen.

Daten koénnen das Nebenprodukt oder Zielprodukt einer Operation
sein. Ein Beispiel aus dem Bereich der selbstlernenden Systeme ist die
Gesichtserkennung bei Facebook. Weil das soziale Netzwerk es seit langer
Zeit Nutzern erlaubt, Freunde mit ihren Namen auf Bildern zu markieren,
hat Facebook eine umfassende Datenbank von gekennzeichneten Gesich-
tern. Ob dies der Zweck der Funktion war oder vielmehr der Generierung
von Aufmerksambkeit diente, ist nicht klar. Jedenfalls kann Facebook diese
Daten nutzen, um seine selbstlernenden Systeme zur Gesichtserkennung
zu trainieren. Bei Amazon werden Daten als Nebenprodukt des Verkaufs
zur Schulung der Empfehlungsdienste genutzt. Die meisten der heute
zum Training von Maschinen genutzten Daten wurden als Nebenprodukte
generiert.'95 Weitere Quellen von Trainingsdaten sind Daten aus Web
Scraping, also der Entnahme von Daten aus 6ffentlich zuginglichen Web-
seiten bzw. die Nutzung der von Dritten gescrapeten Daten,!°® und Open
Datal%7, die tblicherweise im Standardformat und ohne viel Aufwand
herunterzuladen sind. Das Ziel der meisten selbstlernenden Systeme ist,
anhand von den Daten, die bei der Nutzung anfallen, weiter zu lernen.
Initial kann jedoch das Zusammenstellen eines Trainingsdatensatzes erfor-
derlich sein.

Aus diesem Grund gibt es Daten, die erlangt wurden, weil speziell zu
ihrer Erfassung ein Angebot mit greifbarem Mehrwert fir Nutzer geschaf-
fen wurde (z. B. Quick, Draw!; Instagram mit Hashtag- und Ortsmarkie-
rungen als Kennzeichnung von Bildern). Programme zur spielerischen
Demonstration der Fahigkeiten selbstlernender Systeme verbessern sich
bei Nutzung weiter. ,,Quick, Draw!“ fordert den Nutzer etwa dazu auf, an
seinem Computer oder Smartphone ein Strichbild zu zeichnen, das die

1005 So Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 24;
Duch-Brown/Martens/Miiller-Langer, The economics of ownership, access and
trade in digital data, S. 14; Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of the ICLE,
7. Januar 2019, S. 30; M. Gal/Rubinfeld, Access Barriers to Big Data, S. 41f.

1006 So auch Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of the ICLE, 7. Januar 2019, S. 8;
Mueller-Freitag, 10 Data Acquisition Strategies for Startups, 31. Mai 2016, siche
Nr. 7.

1007 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 46; Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digi-
talisierten Wirtschaft, S. 21f.
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Anwendung wihrend des Zeichenprozesses zu erraten versucht.1%® Wenn
ein Internetnutzer beim Anmelden auf einer Website ein ,,Re-Captcha“10%?
benutzt, generiert er damit Trainingsdaten fiir Googles Bildererkennungs-
systeme. So hat Google von Nutzern eine grofSe Menge Trainingsdaten
kennzeichnen lassen, die zur Verbesserung der Bilderkennung eingesetzt
werden.'?1® Ahnliche Beispiele sind AutoComplete und die Korrektur von
Ubersetzungsvorschlagen bei Translate (Google)'°!! oder der Sprach-Ler-
napp Duolingo. Experiments with AI'912 stellt weitere ML-Experimente
vor, die ahnlich spielerisch Lerndaten sammeln.

Dariiber hinaus kénnen Personen auch ganz ausdriicklich dazu gebracht
werden, Daten zu kreieren oder zu kennzeichnen.!!3 Die Google Crowd-
source App belohnt Nutzer dafiir, Bilder fir lernende Bilderkennungssys-
teme, Ubersetzungen, Bildtranskriptionen und Handschrifterkennungen
zu sammeln. Die Bilder werden als Open Data unter CC-BY-4.0-Lizenz
bereitgestellt.1014

Die Anreize zur Datenkreierung konnen auch monetirer Art sein. Ne-
ben den Beitrdgen, die aus Neugier, dem Wunsch zur Unterstitzung der
KI-Entwicklung und aus ,spielerischem Ehrgeiz“ geleistet werden, kann
das Kreieren und Kennzeichnen von maschinenlesbaren Daten auf Ho-

1008 Google, Quick, Draw!: https://quickdraw.withgoogle.com, Zitat: ,Help teach
it by adding your drawings to the world’s largest doodling data set, shared
publicly to help with machine learning research.; Quick, Draw! hat mehr
als 50 Millionen Strichzeichnungen erfasst und anonymisiert mit Metadaten
(Zeichenvorgabe und Ursprungsland) als Datenset zusammengefasst. Dieses
Datenset wird als Open Data zur Verfligung gestellt: https://github.com/google
creativelab/quickdraw-dataset.

1009 Bilder werden angezeigt und der Nutzer markiert die Bilder, die ein Auto oder
einen anderen Gegenstand zeigen, um zu beweisen, dass er kein Roboter ist
(“I'm not a robot”).

1010 Zitat Google Developers, https://developers.google.com/recaptcha/, abgerufen
am 9. Mai 2021: ,reCAPTCHA makes positive use of this human effort by
channeling the time spent solving CAPTCHAs into digitizing text, annotating
images, building machine learning datasets. This in turn helps preserve books,
improve maps, and solve hard Al problems*.

1011 Die Quantitit der Daten von Google Translate unterliegt wohl einer hoheren
Datenqualitit sowie der Technologie des deutschen DeepL Translators, so
Smolentceva, Kolner Startup schlagt Silicon Valley-Giganten, Deutsche Welle,
10. Dezember 2018.

1012 Siehe https://experiments.withgoogle.com.

1013 Mueller-Freitag, 10 Data Acquisition Strategies for Startups, Medium, 31. Mai
2016.

1014 Open Images Extended — Crowdsource, https://ai.google/tools/datasets/open-i
mages-extended-crowdsourced/; CC-BY-4.0: kommerzielle Nutzung moglich.
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norarbasis bezahlt und die erzeugten Datensitze lizenziert werden. Dies
ist das Geschiftsmodell von Clickworker.'"> Dort werden auftragsbasiert
Trainingsdaten angefragt und von Internetnutzern bereitgestellt sowie
Chatbots und andere Machine Learning-Systeme trainiert und getestet. So
operiert auch das deutsche Startup TwentyBN!1¢, das auf die Generierung
von Videos zum Training von Machine Learning Algorithmen spezialisiert
ist, mit Crowdworkern zum Aufbau von Datenbanken. Zum Ende des Jah-
res 2018 enthielt die Datenbank von TwentyBN zwei Millionen Videoauf-
nahmen, fir die Clickworker je ca. 3.50 US-Dollar erhielten.!%1” Die Vide-
os zeigen Tatigkeiten wie das Auftheben und Ablegen eines Gegenstandes,
das Zeigen eines ,Daumen hoch“ und das Einschenken von Wasser in
ein Glas. Neben der Lizenzierung bestehender Datenbanken kénnen auch
Custom-Data-Generation-Dienste gebucht werden.

Bis zu einem gewissen Grad konnen Trainingsdaten fir selbstlernende
Systeme auch kianstlich von ambitionierten Marktteilnehmern erstellt wer-
den - diese werden als ,Fake Data’918, Dummy Data’ oder synthetische
Daten bezeichnet. Synthetische Trainingsdaten sind computergenerierte
Daten, die empirische Daten nachahmen. Sie konnen dort, wo empirische
Daten nicht vorhanden oder unzuginglich sind, Abhilfe schaffen oder Da-
tensatze anreichern und sind auflerdem frei von Datenschutzbeschrankun-
gen. Mithilfe von computergeneriertem Text!?', virtuellen Bildern'®2° und
Videosimulationen kdnnen selbstlernende Systeme bis zu einem gewissen
Grad trainiert werden. Weil diese Daten maschinengeneriert sind, sei die

1015 Siehe https://www.clickworker.de/maschinelles-lernen-ki-kuenstliche-intelli
genz/, bei den erstellten Daten handelt es sich um Sprachaufnahmen, Fotos,
Videos und Texte.

1016 Siehe https://20bn.com/about; TwentyBN nutzt Amazon Mechanical Turk als
Plattform fiir das Crowdworking, https://www.mturk.com; dazu Mueller-Frei-
tag, 10 Data Acquisition Strategies for Startups, 31. Mai 2016.

1017 Kugoth, Dieses Startup trainiert seine Kinstliche Intelligenz mit der Crowd,
WIRED, 11. November 2018.

1018 Z. B. Simonite, Some Startups Use Fake Data to Train Al, WIRED, 25. April
2018, Zitat: ,If data is the new oil, this is like brewing biodiesel in your
backyard”.

1019 Vgl. Jaderberg et al., Synthetic Data and Artificial Neural Networks for Natural
Scene Text Recognition; sowie fiir Re-Identifikation Barros Barbosa et al., Look-
ing Beyond Appearances; fiir Fulgingerzihlung Ekbatani/Pujol/Segui, Synthet-
ic Data Generation for Deep Learning in Counting Pedestrians.

1020 Erkennung von Objekten: Tremblay et al., Training Deep Networks with Syn-
thetic Data: Bridging the Reality Gap by Domain Randomization, NVIDIA.
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Kennzeichnung fiir tiberwachtes Lernen deutlich einfacher.!%2! Zudem
sind die Rahmenbedingungen schon bei der Erzeugung eng definiert und
die Daten daher besonders verlasslich. Es wird jedoch angenommen, dass
die Lernerfolge mithilfe von Simulationen in ihrer Anwendbarkeit in der
Realitat limitiert seien.!92? Diese ,,Simulation to Reality Gap“ habe sich
aber so verkleinert, dass es nur noch eines Fine-Tunings mithilfe eines
verhiltnismafig kleinen Sets von empirischen Daten bedarf.1923 Syntheti-
sche Daten werden keine Informationen hervorbringen, die echte Daten
nicht auch zeigen wirden, weil sie ebendiese simulieren. Die Qualitit
der synthetischen Datensets hinge zudem mafigeblich vom generativen
Modell der Datenkreation ab. Zumindest fir die vorhersehbare Zukunft
sollte gelten, dass empirische Daten verlasslicher und akkurater sind. Fir
das initiale Training eines ML-Algorithmus werden synthetische Daten
aber gerade von neuen Marktteilnehmern und Startups genutzt. In diesem
Kontext wird von einer ,,Demokratisierung” von KI gesprochen.!024 Auch
traditionell datenreiche Akteure wie Waymo (unter dem Dach von Alpha-
bet)1925, Microsoft'%26, Apple!®” und Facebook!%?8 nutzen synthetische Da-

1021 Siehe Nisselson, Deep Learning with Synthetic Data Will Democratize the Tech
Industry, TechCrunch.

1022 Siehe Zitat Primack in Stephens, Face recognition for galaxies: Artificial intel-
ligence brings new tools to astronomy, University of California Santa Cruz,
23. April 2018.

1023 Allgemein zum Vergleich mit emprischen Daten Patki/Wedge/Veeramachaneni,
The Synthetic Data Vault; zum Fine-Tuning siche Zitat Belongie: ,the simula-
tion-to-reality gap is rapidly disappearing. At the very minimum, we can pre-
train very deep convolutional neural networks on near-photorealistic imagery
and fine tune it on carefully selected real imagery.“, Nisselson, Deep Learning
with Synthetic Data Will Democratize the Tech Industry, TechCrunch.

1024 Z. B. Nisselson, Deep Learning with Synthetic Data Will Democratize the Tech
Industry, TechCrunch.

1025 Zitat ,Waymo has collected in excess of one billion miles generated through
computer simulation, suggesting that their virtual fleet consists of thousands
of simulated vehicles.“, Grzywaczewski, Training Al for Self-Driving Vehi-
cles: the Challenge of Scale, 9. Oktober 2017, NVIDIA Developer Blog.

1026 Hassan/Elaraby/Tawfik, Synthetic Data for Neural Machine Translation of Spo-
ken-Dialects, Microsoft Al

1027 Shrivastava et al., Learning from Simulated and Unsupervised Images
through Adversarial Training, Apple Inc.; das Paper behandelt die Comput-
ergenereation realisitischer Bilder von Augen zur Verbesserung von Gaze De-
tection Software. Einige der beteiligten Forscher arbeiteten an der Gaze-Detec-
tion-Software des iPhone X mit; Apple bestatigt nicht, dass die synthetischen
Trainingsdaten in das Projekt Eingang fanden.
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ten. Daneben bieten sie sich fiir die universitire Ausbildung an.!9” Zu
einem gewissen Grad stellen ,kinstliche Daten fiir Kinstliche Intelligenz®
auch die mogliche Exklusivitat von Datensatzen in Frage: Wenn bestimm-
te Datensatze vom Computer simuliert werden konnen, ist die Exklusivitat
entsprechender empirischer Datensammlungen ein weniger gewichtiger
Wettbewerbsvorteil. Neben synthetische Daten treten ,,Fake Data®, unter
denen eher solche Daten zu verstehen sind, die speziell zum Zweck des
Trainings selbstlernender Systeme manuell erstellt wurden. Neben den
Moéglichkeiten der schnellen und giinstigen Erstellung groer computerge-
nerierter Datensatze diirften sie aber an Bedeutung verlieren.

SchliefSlich bleibt die Moglichkeit, auf dem Sekundirmarke den Zugang
zu Daten zu erwerben. Es sind entsprechende Angebote bekannt, aber
nach Auffassung der Europaischen Kommission viel zu verhalten.1039 Ins-
besondere Maschinendaten wirden zu selten angeboten. Die auf dem
Sekundarmarket verbreiteten synthetischen Daten und die gezielt zu KI-
Lernzwecken angefertigten Datensets werden auf dem Datenmarkt gehan-
delt, wenn sie nicht gezielt nur bloen Inhouse-Verwendung angefertigt
wurden. Die Herausbildung dieses Geschaftsmodells diirfte Datenmarkte
weiter stirken. Neben der Lizenzierung einzelner Datensets ist schlieflich
ein Unternehmenskauf mit dem Ziel des Zugangs zu den Daten des erwor-
benen Unternehmens denkbar. Hierfiir muss das begehrte Datenset nach
auflen bekannt, von hochster Relevanz, aber unzuginglich sein, andern-
falls wire ein Erwerb des gesamten Unternehmens wohl biirokratisch zu
aufwendig und unwirtschaftlich.

Neben dem einseitigen Datenerwerb in Form eines ,Datenkaufs“ ist
denkbar, dass Unternehmen sich bilateral Zugang zu Trainingsdatensitzen
verschaffen und einen Datenvorteil statt einen geldwerten Vorteil in An-

1028 Borisyuk/Gordo/Sivakumar, Rosetta: Large Scale System for Text Detection
and Recognition in Images, Facebook Al Research; Edunov et al., Understand-
ing Back-Translation at Scale, Facebook AI Research; Sivakumar/Gordo/Paluri,
Rosetta: Understanding Text in Images and Videos with Machine Learning,
Facebook Code, 11. September 2018.

1029 An der Technischen Universitit Darmstadt wurde Material aus dem Videospiel
Grand Theft Auto genutzt, um den selbstlernenden Algorithmus zu trainieren.
Siche S. Richter et al., Playing for Data: Ground Truth From Computer Games,
8. April 2016.

1030 Europdische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, Aufbau einer europi-
ischen Datenwirtschaft, COM(2017) 9 final, S. 11; Schweitzer/Peitz, Datenmark-
te in der digitalisierten Wirtschaft, S. 22.
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spruch nehmen.!®! SAP, Microsoft und Adobe sind Grindungspartner
der Open Data Initiative, die ,Datensilos“ aufbrechen und zur Wiederver-
wendung von Nutzerdaten innerhalb der Initiative beitragen soll.1%32 Dies
ist auch als Datapooling fiir Startups denkbar. Jeder einzelne wiirde die
Exklusivitdt auf die Partner des Datenpools erweitern und konnte den
Vorteil von besser trainierten selbstlernenden Systemen geniefSen. Ein sol-
ches Verhalten steht grundsatzlich unter dem Verdacht der Kollusion!033
und konnte als Verstof gegen das Kartellverbot gewertet werden, weshalb
die Datensets isoliert sein mussten und keine geschiftlichen Informatio-
nen preisgeben diirften. Die Zugangsgewahrung ist auch derart denkbar,
dass ein datenreiches Unternehmen ein Startup in Form einer strategi-
schen Partnerschaft unterstiitzt und mit Trainingsdaten ,investiert“. Hier-
zu misste das Startup aber bereits so weit sein, dass es das datenreiche
Unternehmen mit einer originellen Idee und fundierten Strategie iber-
zeugen kann. Data Sharing wird in der Regel als kostenlos, aber nicht
offen und bedingungslos verstanden; der Zugangspetent konnte die Daten
nicht weiter verduflern und entgegen den Vertragsbedingungen nutzen.
Insbesondere werden solche Daten nicht unter Creative-Commons-Lizenz
geteilt.

Offene Datensets, die keine individuelle Vereinbarung mit dem daten-
reichen Akteur erfordern, werden von offentlichen (Public Open Data)
und privaten Anbietern zur Verfiigung gestellt. Besonders prominent ist
die nicht-staatliche Bilderdatenbank ImageNet!94, der ein Anteil an dem
Fortschritt von KI der letzten Jahre zugeschrieben wird. ImageNet wurde
2009 veroffentlicht und seitdem auf iber 14 Millionen gekennzeichnete
Bilddateien ausgebaut. Die Datenbank wird bei dem Training visueller
Objekterkennung mit Deep Learning eingesetzt. Ahnlich genutzt wird
Openlmages!®S, das tber neun Millionen gekennzeichnete Bilder umfasst,

1031 BKartA, Big Data und Wettbewerb, S.9; BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 59;
Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft, S.23; zu Data-
Sharing-Méglichkeiten: Europdische Kommssion, Staff Working Document vom
10. Januar 2017, SWD(2017) 2 final, S. 16.

1032 Siehe https://www.microsoft.com/en-us/open-data-initiative.

1033 BKartA, Big Data und Wettbewerb, S. 9; allgemein zu Datenpools Crémer/de
Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 93ff; Lundquist,
EuCML 2018, 146.

1034 Siehe http://www.image-net.org und http://image-net.org/about-publicatio
n fiir eine Liste der Publikationen, die ImageNet zitieren; dazu J. Deng et al.,
What Does Classifying More Than 10,000 Image Categories Tell Us?, 2010.

1035 Siehe https://github.com/openimages/dataset.
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und fir spezielle Zwecke das Stanford Dogs Dataset'%3¢ mit 20.580 Bildern
von 120 verschiedener Hunderassen. Eine Ubersicht tiber verschiedene Da-
tensets bietet Kaggle.'97 Google bietet eine Ubersicht tiber die von Alpha-
bet-Tochterunternehmen bereitgestellten Datensets'®® wie etwa Google
Cloud Public Datasets und das Google Patents Public Dataset mit weiteren
Ressourcen.

Die Datensets aus verschiedenen Quellen kénnen kombiniert, bereinigt
und mit eigenen Daten angereichert werden. Eine Datenstrategie wird
sich in der Regel nicht auf einen einzelnen Kanal verlassen. Das Ziel
eines selbstlernenden Systems sollte grundsatzlich sein, in der Realitit
Anwendung zu finden und aus dem Feedback der Nutzer weiter lernen
zu konnen. Auch das Angebot der eigenen ML-Plattform an Dritte gegen
Bezahlung kann Feedback an den Entwickler zurtckspielen und die Pro-
duktevolution vorantreiben.

1. Personenbezogene Daten

Die Unterscheidung von personenbezogenen und nicht-personenbezoge-
nen Daten ist die wichtigste Binnendifferenzierung und wegen der Strahl-
kraft des Datenschutzes auf datenbasierte Geschaftsmodelle von entschei-
dender Bedeutung. Der Datenschutz ist in dem Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung verwurzelt. Seit dem 25. Mai 2018 gilt in der
Europaischen Union die Datenschutz-Grundverordnung.'¥ Die Eingabe
von Daten in selbstlernende Systeme entspricht einer automatisierten Ver-
arbeitung von Daten und unterfillt somit dem sachlichen Anwendungs-
bereich der Verordnung gemaf§ Art.2 Abs. 1 (iVm Art. 4 Nr.2 DSGVO),
soweit es sich bei den Eingabedaten um solche mit Personenbezug handelt
(Art. 4 Nr. 1). Die Erhebung von personenbezogenen Daten beschrinkte
sich wegen der begrenzten Erfassungsmoglichkeiten und des begrenzten
Speicherplatzes vor wenigen Jahrzehnten noch auf vergleichsweise kleine

1036 Siehe http://vision.stanford.edu/aditya86/ImageNetDogs/.

1037 Siehe https://www.kaggle.com/datasets.

1038 Siehe https://research.google/tools/datasets/ mit aktuell 94 Ressourcen sowie
allgemein die Datenset-Suche https://datasetsearch.research.google.com.

1039 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richt-
linie 95/46/EG; im Folgenden DSGVO.
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Volumina statischer Daten.!%4 Mit der Verbreitung des Internets, sozialer
Medien und schlieflich der stindigen Datenerfassung durch Smartphones
und virtuelle personliche Assistenten wachsen die pro natiirlicher Person
erfassten Datenvolumina exponentiell. Personenbezogene Daten werden
in den meisten Fallen direkt bei den Individuen, auf die sich die Daten
beziehen, erhoben.!4! Der Handel mit diesen Daten auf Sekundiarmark-
ten ist von geringerer Bedeutung.'®#? Das Datenschutzrecht erlegt ihm
enge rechtliche Grenzen auf.'%4 Bei den hier vordergriindig betrachteten
maschinengenerierten Daten ist nicht auszuschliefSen, dass trotz des grund-
satzlichen Maschinenbezugs eines Datums ein Personenbezug vorliegen
kann oder indirekt durch Verkntpfung mit eigentlich nicht personenbezo-
genen Daten hergestellt werden kann.1%# Ein Personenbezug liegt insbe-
sondere dann nahe, wenn Aktivitdten der in der Produktion beschiftigten
Arbeitnehmer erfasst werden.'* Im industriellen Kontext besteht die Ge-
fahr, dass zu Mitarbeitern des Unternehmens Beziige hergestellt werden
oder ihre Aktivititen anhand der Daten ausgewertet werden konnen.
Unternehmen, die personenbezogene Daten erheben, verarbeiten oder
Dritten Gbermitteln, bendtigen fiir jeden Akt der Datenverarbeitung eine
Erlaubnis.!®4¢ Dies schliefft solche Verarbeitungen ein, bei denen Unter-
nehmen die Daten von einem Erfasser erhalten und selbst weiterverarbei-
ten.'%4 Die Erlaubnis kann sich aus einer Einwilligung oder einem gesetz-
lichen Erlaubnistatbestand ergeben. Gemaf§ Art.5 Abs.1 lit. b DSGVO
mussen die Zwecke der Datenverarbeitung hinreichend bestimmt sein
und bei einer Weitergabe der Personenkreis der potentiellen Empfinger
sowie deren Verarbeitungszwecke bekannt sein, weshalb pauschal erteilte
Einwilligungen unwirksam sind. Ein Datenhandel scheint unter diesen
Vorgaben mit Einwilligungen der Betroffenen nur schwer moglich.

1040 Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 12.

1041 Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 4.

1042 Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 4.

1043 Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 88.

1044 Erwiagungsgrund 30 der DSGVO; Griinwald/Niiffing, MMR 2015, 378 (382);
Schefzig, K&R 2014, 772 (773f); so auch EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016,
Rs. C-582/14 Rn. 49 — Breyer/Deutschland.

1045 Art. 88 DSGVO iVm §26 BDSG berthrt nicht die Verarbeitung von Beschaf-
tigtendaten auflerhalb der Sphire des Arbeitsverhiltnisses; Schweitzer/Peitz, Da-
tenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 34.

1046 Fries/Scheufen, MMR 2019, 721 (723) mwN; Paal/Pauly/Frenzel, DS-GVO, Art. 6
DS-GVO Rn. 11.

1047 Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (276).
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Gemif§ Art.6 Abs.1 lit.c DSGVO ist die Verarbeitung rechtmafig,
wenn sie zur Erfullung einer rechtlichen Verpflichtung, der der Verant-
wortliche unterliegt, erforderlich ist. Absatz 3 schrinkt die rechtliche
Verpflichtung ein: Sie muss ein im offentlichen Interesse liegendes Ziel
verfolgen und in einem angemessenen Verhiltnis zu dem verfolgten legiti-
men Zweck stehen (Abs. 3 aE). Nicht zuletzt eroffnet die Generalklausel
des Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO einen erheblichen Anwendungsspielraum,
indem die erforderliche Weiterverarbeitung zur Wahrung berechtigter In-
teressen des Verantwortlichen oder eines Dritten als Quasi-Auffangtatbe-
stand!048 gestattet wird. Wegen der Abwigung der berechtigten Interessen
fehlt es an der Rechtssicherheit, die fir den routinierten Handel auf Da-
tensekunddrmirkten erforderlich wire.104

Das Kriterium der Identifizierbarkeit erfasst potentiell einen weiten
Kreis an Daten und die latente Bedrohung der DSGVO-Anwendbarkeit
mit immer raffinierteren Analyseinstrumenten wird zunehmen. Die Wei-
tergabe von personenbezogen Daten unterliegt strengen Schranken und
der Datenschutz steht grundsitzlich einer Weitergabe von personenbezo-
genen Daten zur Forderung der selbstlernenden Systeme Dritter entgegen.
Eine potentielle Datenteilungspflicht wird von dem Schutz personenbe-
zogener Daten beschrinkt sein miissen, sofern nicht im konkreten Fall
tiberragend wichtige Gemeinschaftsgiiter betroffen sind. Zudem steht der
Gedanke des Aufbewahrens von Daten, um spitere Datenzugangsanspri-
che erfillen zu konnen, in einem Konflikt mit Grundsatzen der DSGVO
wie etwa der Datenminimierung (c) und Speicherbegrenzung (e) gemaf§
Art. 5 Abs. 1.

Die Verbreitung von Trainingsdatensets mit Personenbezug hingt er-
heblich von der Bereitschaft von Individuen zur Erteilung ihrer Zustim-
mung ab. Das Beispiel von TwentyBN legt nahe, dass diese Bereitschaft ge-
gen eine monetire Gegenleistung zu erreichen ist; insbesondere wenn der
hochstpersonliche Bereich und die eigenen Gewohnbheiten nicht betroffen
sind.

2. Nicht personenbezogene Daten

Nicht personenbezogene Daten sind solche, die sich nicht auf eine identi-
fizierte oder identifizierbare natirliche Person beziehen lassen. So wird

1048 Vgl. Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697 (1700).
1049 Vgl. Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (276).
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die Messung von Luftdruck, Temperatur und Betriebsparametern regelma-
Big von der DSGVO nicht erfasst. Der Personenbezug kann nachtriglich
durch die Verkniipfung nicht-personenbezogener mit personenbezogenen
Daten hergestellt werden. Das Datenschutzrecht differenziert nicht zwi-
schen gezieltem und ungezieltem Personenbezug.

Statt des Datenschutzes wird der Wunsch nach Wahrung der Geschifts-
geheimnisse die Weitergabe von nicht-personenbezogenen Daten brem-
sen. Das Teilen der Daten auf bilateralem Wege beruht auf Vertrauen —
nicht selten sind die Daten fiir eine oder beide Seiten Betriebsgeheimnisse.
Sie konnen Rickschlisse auf die Performance, den Verbrauch oder die
Zuverlassigkeit der Maschine zulassen. In der Regel werden diese Daten
aufferdem als Nebenprodukt der fertigenden Industrieproduktion anfal-
len, weshalb auch fiir aus ihnen erstellte Datensets die gemafS § 87a Abs. 1
Nr.1 UrhG zur Annahme eines Datenbankschutzes erforderlichen ,we-
sentlichen Investitionen® abzulehnen wiren.1%° Mangels eines immaterial-
guterrechtlichen Schutzes ist zu erwarten, dass der Schutz von Betriebs-
und Geschiftsgeheimnissen als berechtigtes Interesse!®! einen hohen Stel-
lenwert einnimmt. Zu beachten ist, dass nur solche Informationen, die
kein anderer ebenso einfach erfassen konnte, ein Geheimnis darstellen.1052
Die Auflentemperatur kann jeder erfassen, die Betriebstemperatur einer
Maschine auf dem Betriebsgelinde ist hingegen in der Regel geheim.
Auflerdem wird ein einziges Datum wohl mangels eigenen kommerziel-
len Wertes kein Geschiftsgeheimnis sein. Datensets und die Kombinati-
on verschiedener Daten und Informationen erreichen das Niveau eines
Geschaftsgeheimnisses.!3 Der Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nissen wirkt nur mittelbar auf den Datenverkehr und bezweckt seinen
Schutz nur so, wie er jeden anderen Wirtschaftsbereich vor Eingriffen in
die unternehmerische Sphare schitzt.105

Nicht-personenbezogene Daten befinden sich damit in einem Span-
nungsfeld verschiedener Rechtsgebiete, die diese Daten in ihren Schutzbe-

1050 Drexl et al., Data Ownership and Access to Data, MPI for Innovation and
Competition Research Paper No. 16-10, Rn. 11; Ensthaler, NJW 2016, 3473
(3474).

1051 Europdische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final,
S. 14.

1052 Siehe Drex{ et al., Data Ownership and Access to Data, MPI for Innovation and
Competition Research Paper No. 16-10, Rn. 23.

1053 Europdische Kommssion, Staff Working Document vom 10. Januar 2017,
SWD(2017) 2 final, S. 20; Drex{ et al., GRUR Int. 2016, 914 (916f).

1054 Drex! et al., GRUR Int. 2016, 914 (916).
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reich einschliefen, aber nicht ihren Schutz oder ihre Verkehrsfihigkeit
bezwecken. Infolge der oft unsicheren Abgrenzbarkeit von personenbezo-
genen Daten ist ein Datenhandel stets von Rechtsunsicherheit belastet.
Dies wiirde auch auf ein mogliches Datenzugangsrecht abfirben und das
Vertrauen in verpflichtete Unternehmen senken.

Es ist zu erwarten, dass weiter neue Quellen fir die Erfassung von
nicht-personenbezogenen Daten erschlossen und genutzt werden.!053

3. Anonymisierte Daten

Um selbstlernende Systeme zu trainieren, ist nicht immer erforderlich,
dass Bilder, Texte, Aufnahmen oder Informationen bestimmten natirli-
chen Personen zugeordnet werden konnen. Das System kann sich bei der
Untersuchung von Korrelationen in den meisten Fallen an abstrakten Per-
sonen orientieren und individuell erfasste Daten anonym verwenden.!056
Bestimmte Informationen konnen aber, sogar, wenn sie von Kontaktinfor-
mationen und offensichtlichen Identifikationsmerkmalen bereinigt sind,
natirlichen Personen eindeutig zugeordnet werden. Es stellt sich die Fra-
ge, inwieweit eine Anonymisierung von Nutzerdaten erfolgen kann, um
potentiell die anonymisierten Daten einem weiteren Kreis von Innovato-
ren zuganglich zu machen.

Die Anonymisierung wird von der DSGVO indirekt in Erwagungs-
grund 26 definiert (,,personenbezogene Daten, die in einer Weise anony-
misiert worden sind, dass die betroffene Person nicht oder nicht mehr
identifiziert werden kann®). Art. 5 Nr. 4 DSGVO definiert Pseudonymisie-
rung als die Verarbeitung personenbezogener Daten in einer Weise, dass
die personenbezogenen Daten ohne Hinzuziehung zusatzlicher Informa-
tionen nicht mehr einer spezifischen betroffenen Person zugeordnet wer-
den kénnen. Die Pseudonymisierung entfernt die Personenbeziige nicht,
sondern ersetzt sie durch ein Kennzeichen (Pseudonym). Der Datenverar-
beiter bewahrt in der Regel ein weiteres Datenset auf, das ihm die Zuord-
nung der Kennzeichen zu Personen erlaubt. Die Beziige zu verbundenen
Datensitzen, in die das gleiche Kennzeichen eingesetzt wird, bleiben er-
halten. Fur diesen Datenverarbeiter bleibt der Personenbezug bestehen;
die Pseudonymisierung kann allerdings die Datensicherheit erhohen, vgl.

1055 Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of the ICLE, 7. Januar 2019, S. 8.
1056 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 25, 28
und Fn. 24, 25.
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Art. 32 Abs. 1 lit.a DSGVO und Erwagungsgrund 28. Die Re-Identifikati-
on von anonymisierten Daten ist unmoglich, wihrend die Re-Identifikati-
on pseudonymisierter Daten moglich bleibt.

Gemifl Erwidgungsgrund 26 der DSGVO sollen die Vorgaben der
DSGVO auf anonymisierte Daten keine Anwendung finden. Dariber,
wann eine Anonymisierung erfolgreich ist und ob ein Erfolg Gberhaupt
technisch moéglich ist, wird gestritten. Die Anonymisierung definiert sich
uber die Unmoglichkeit der Deanonymisierung, hingt damit also sowohl
vom Stand der Technik als auch dem Bezugspunkt der ,Unmdglichkeit®
ab. Es wird insbesondere unterschieden, ob es bei der Wiederherstellung
des Personenbezugs auf das Wissen und die Mittel irgendeiner Stelle
ankommt (absolute oder objektive Theorie) oder ob auf die Moglichkei-
ten der verantwortlichen Stelle (relative Theorie) abzustellen ist.1957 Der
EuGH entschied im Jahr 2016 zu der Perspektive auf die Deanonymisie-
rung im Hinblick auf die Zuordnung von IP-Adressen im Vorabentschei-
dungsverfahren Beyer/Deutschland.'%5® Fir den Webseitenbetreiber (in die-
sem Fall die Bundesrepublik Deutschland) allein sei der Nutzer der betref-
fenden Webseite nicht bestimmbar, obwohl die dynamische IP-Adresse
gespeichert wiirde. Nur ein Dritter, nimlich der Internetzugangsanbieter,
sei in der Lage, diese IP-Adresse dem Nutzer zuzuordnen.!%? Nach der ob-
jektiven Theorie wire damit die IP-Adresse personenbezogen. Die relative
Theorie wiirde fiir den Internetzugangsanbieter zu einer Identifizierbarkeit
kommen, aber diese fiir den Webseitenbetreiber, der nur die IP-Adresse
erfasst, ablehnen. Der EuGH beantwortete die Vorlagefrage so, dass von
einer Identifizierbarkeit (damals Bestimmbarkeit) auszugehen sei, wenn
der Webseitenbetreiber tiber rechtliche Mittel verfigt, die es ihm erlauben,
die betreffende Person anhand der Zusatzinformationen, tber die der
Internetzugangsanbieter dieser Person verfiigt, bestimmen zu lassen.106
Die Entscheidung kann so verstanden werden, dass nur bei Verfugbarkeit
der rechtlichen Mittel zur Erlangung der Zusatzinformationen ein perso-
nenbezogenes Datum anzunehmen ist; nur dann sei die Identifikation hin-
reichend wahrscheinlich und der Aufwand nicht unverhiltnismifig hoch.
Der EuGH schlie8t sich mit diesem Urteil eher der relativen Ansicht an.
Auch die DSGVO folgt mit Erwdgungsgrund 26 dieser Linie: Es sollten zur

1057 Fir eine Darstellung des Streitstandes: Herbst, NVwZ 2016, 902 (904f); Jischke
et al., Fir immer anonym, ABIDA, S. 24; Kiihling/Klar, NJW 2013, 3611 (3613).

1058 EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016, C-582/14 — Breyer/Deutschland.

1059 EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016, C-582/14 Rn. 25 — Breyer/Deutschland.

1060 EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2016, C-582/14 Rn. 49 — Breyer/Deutschland.
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