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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)
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Zeitschrift fiir Datenschutz

Leibniz-Zentrum fir Europdische Wirtschaftsforschung
Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft

Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
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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.

35



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

Kapitel 1 - Grundlagen und Problemaufriss

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.