§ 3 Ausgestaltung eines vertragsrechtlichen
Datenzugangsregimes

Im vorherigen Abschnitt hat sich gezeigt, dass der ausschliefSliche Blick
der ,klassischen® Vertragstheorie auf das bipolare Parteiverhiltnis unge-
eignet ist, das vorliegend verfolgte Ziel einer intensiveren Datennutzung
mit vertragsrechtlichen Mitteln zu realisieren. Hierfiir bedarf es vielmehr
eines alternativen vertragstheoretischen Ausgangspunktes. Diesen liefert
ein soziologisch durchdrungenes Vertragsverstindis. Demnach sind Ver-
trage als ein gegenuber den sie begrindenden Willenserklarungen ver-
selbststindigtes Handlungssystem zu begreifen, was zur Folge hat, dass
nicht nur interaktionsbezogene, sondern auch institutionelle sowie gesell-
schaftliche Steuerungsimpulse auf die Vertragsstruktur einwirken. Mittels
einer responsiven Rechtswissenschaft werden auf diese Weise die durch die
datenbezogene Exklusivitdtsklausel begriindeten Effizienzverluste fir das
Vertragsrecht sichtbar und lassen sich vertragsintern verarbeiten.

Um ein datenbezogenes Zugangsregime zu etablieren, bedarf es eines
zweistufigen Vorgehens. Dies ergibt sich aus den gegenwartigen Rahmen-
bedingungen der Datenokonomie, die durch die Faktizitit der Datenzu-
griffskontrolle aufgrund technischer Schutzmafinahmen einerseits sowie
vertragsrechtlicher Gestaltungen zur Absicherung einer exklusiven Daten-
herrschaft des Maschinenherstellers andererseits gepragt sind (I). Es gilt da-
her zunichst die Unwirksamkeit der in dem Uberlassvertrag zwischen An-
lagenbauer und Maschinennutzerin vorgesehenen Datenklausel zu begrin-
den (IL). Erst hierdurch entsteht der nétige Handlungsspielraum, um in
einem zweiten Schritt datenbezogene Zugriffsrechte zu entwickeln (IIL).
Entsprechend dem vertragstheoretischen Vorverstindnis ist hierfir der
Blick jeweils gesondert auf die Interaktions-, die Institutions- sowie schlief3-
lich die Gesellschaftsebene des Vertrages zu richten.
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A. Exklustvitatsvereinbarung und technische Zugangskontrollen als status quo
der Datenokonomie

Gegenwirtig existiert an (Industrie-)Daten kein vollwertiges Ausschliefs-
lichkeitsrecht im eigentums- bzw. immaterialgiterrechtlichen Sinne.$24
Gleichwohl pragt derzeit die alleinige Datenherrschaft der Hersteller smar-
ter Fabrikeinheiten die Entwicklung der Datendkonomie im Hinblick
auf maschinengenerierte Daten.?5 Als ursichlich hierfiir erweisen sich
zum einen herstellerseitig ergriffene technische Ausschlussmaffnahmen.32¢
Zum anderen bedienen sich die Anlagenbauer vertraglicher Gestaltungs-
moglichkeiten, um ihr Interesse an einer exklusiven Dateninhaberschaft
durchzusetzen und rechtlich abzusichern.8?” Aus diesem zweifachen Siche-
rungsmechanismus folgt fiir ein vertragsrechtliches Datenzugangsregime,
dass eine Aufthebung der Datenklausel nur den ersten Schritt auf dem Weg
zu einer Intensivierung der Datennutzung bildet. Zur Uberwindung der
yFaktizitit der Datenzugangskontrolle“328 bedarf es vielmehr zusatzlich
einer Begriindung positiver Nutzungsrechte.

824 Ausfuhrlich hierzu bereits oben S. 86 ff.

825 Griinberger, Data access rules, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S.255,
256; vgl. Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy (2019), S. 87 f; all-
gemeiner Drex/, Competition-based Response, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer
(Hrsg.), Trading Data in the Digital Economy (2017), S. 223, 229; Stender-Vor-
wachs/Steege, NJOZ 2018, S. 1361, 1363.

826 Vgl. Griinberger, Data access rules, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wett-
bewerb (Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021),
S.255, 256; allgemeiner Kornmeier/Baranowski, BB 2019, S. 1219, 1221; MPI fiir
Innovation und Wettbewerb, AusschlieSlichkeits- und Zugangsrechte an Daten
(2016), Rn. 7; Weber, Improvement of Data Economy, in: Lohsse/Schulze/Stau-
denmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital Economy (2017), S. 137, 141.

827 Griin, Datendkonomie, in: Bar/Gradler/Mayr (Hrsg.), Digitalisierung im Span-
nungsfeld — 1. Band (2018), S.127, 131; Griinberger, Data access rules, in:
BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb (Hrsg.), Data Access, Consumer In-
terests and Public Welfare (2021), S. 255, 256; allgemeiner Weber, Improvement
of Data Economy, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in
the Digital Economy (2017), S. 137, 141.

828 Griinberger, Data access rules, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 255, 256.

188

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748934134-187
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Aufbebung der datenbezogenen Exklustvititsvereinbarung

B. Aufhebung der datenbezogenen Exklustvitdtsvereinbarung

Bei der datenbezogenen Exklusivitatsvereinbarung handelt es sich um eine
fir eine Vielzahl von Vertrigen vorformulierte Vertragsbedingung, die
der Anlagenbauer bei Abschluss des Uberlassvertrages mit der jeweiligen
Maschinennutzerin einseitig vorgibt. Gem. §305 I 1 BGB unterliegt die
Klausel daher grundsitzlich der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle nach
Mafigabe der §§ 307-309 BGB. Aus der Eigenschaft der Maschinennutzerin
als Unternehmerin im Sinne des § 14 I BGB folgt jedoch, dass im Rahmen
der richterlichen Uberpriifung der Regelung ausschlieSlich die Vorgaben
des § 307 BGB als Maf3stab heranzuziehen sind, § 310 I 1 BGB.3%°

Insoweit stellt sich zunachst die Frage, ob der vertragliche Verzicht der
Fabrikbetreiberin, auf die wahrend des Maschinenbetriebs anfallenden Da-
ten zuzugreifen, als Preisvereinbarung fiir die Uberlassung der datengene-
rierenden Einheit zu qualifizieren ist und eine Kontrolle der Datenklausel
daher gem. §307 III 1 BGB ausscheiden muss (I.). Es wird sich jedoch zei-
gen, dass die datenbezogene Exklusivititsvereinbarung allenfalls als soge-
nannte ,,Preisnebenabrede® einzuordnen ist und damit einer gerichtlichen
Klauselkontrolle unterliegt. Die Wirksamkeit der Klausel bestimmt sich
mithin danach, ob die Exklusivititsvereinbarung die Vertragspartnerin des
Maschinenherstellers entgegen den Geboten von Treu und Glauben unan-
gemessen benachteiligt, §307 I 1 BGB. Eine unangemessene Benachteili-
gung ist hierbei im Zweifel dann anzunehmen, wenn die Bestimmung mit
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewi-
chen wird, nicht zu vereinbaren ist (§ 307 II Nr. 1 BGB) oder wesentliche
Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so
einschrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist (§ 307 II
Nr. 2 BGB). Diese Konkretisierungen gehen der Generalklausel des § 307

829 Zwar kann den Klauselverboten der §§ 308 f. BGB auch im unternehmerischen
Geschiftsverkehr Indiz- bzw. Ausstrahlungswirkung zukommen: BGH Urt.
v. 19.09.2007 - VIII ZR 141/06, NJW 2007, S.3774 Rn.12; BGH Urt. v.
03.03.1988 — X ZR 54/86, NJW 1988, S.1785 1788; BGH Urt. v. 08.03.1984 —
VII ZR 349/82, NJW 1984, S. 1750, 1751; Fuchs, in: P. Ulmer/H. E. Brandner/H.-
D. Hensen (Hrsg.), AGB-Recht — Kommentar (2016), § 307 Rn. 381; W. Wurm-
nest, MiKo zum BGB - Bd. 2 (2019), §307 Rn. 80f; vgl. S. Roloff, in: Erman,
Handkommentar BGB Bd. I (2017), § 307 Rn. 36. Allerdings geben die Normen
keinen Aufschluss tber die (Un-)Zuldssigkeit datenbezogener Exklusivititsver-
einbarungen, sodass diesen Verbotskatalogen vorliegend keine Bedeutung zu-
kommt.
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I BGB grundsitzlich vor.#3 Es ist daher zu priifen, ob sich die datenbezo-
gene Exklusivititsvereinbarung am Maf$stab des § 307 II Nr. 1 BGB messen
lasst (I1.) oder ob es hierfir eines Ruckgriffs auf § 307 II Nr. 2 BGB bedarf,
der eine AGB-rechtliche Inhaltskontrolle auch fiir atypische Vertrige bzw.
Klauselthemen ermoglicht (III.). Vor dem Hintergrund des Data Act-E ist
schlieflich der Blick darauf zu richten, wie sich die Kontrolle datenbezoge-
ner Standardvertragsklauseln kiinftig vollziehen konnte (IV.).

I. Kein Ausschluss der Klauselkontrolle gem. § 307 III 1 BGB

§307 III 1 BGB entzicht unter anderem die vertraglichen Hauptleistungs-
pflichten einer AGB-rechtlichen Kontrolle.?3! Dahinter steht insbesondere
die Erwdgung, dass es an einem gesetzlichen Leitbild fehlt, welche Leis-
tung welchen Preis wert ist, also kein gesetzlicher Mafstab fur die Klausel-
kontrolle existiert.®3? Bezogen auf die gegenstindlichen Sachverhaltskon-
stellationen folgt daraus, dass eine richterliche Kontrolle der Datenklausel
dann ausscheidet, wenn der Verzicht des Datenzugriffs seitens der Maschi-
nennutzerin als Preisvereinbarung fir die Hauptleistung anzusehen ist
(sogannte ,Preishauptabrede®).833 Etwas Anderes soll nach der Rechtspre-
chung des BGH demgegentiber dann gelten, wenn sich die Klausel zwar
mittelbar auf Preis und Leistung auswirkt, deren Regelungsfunktion aber
das dispositive Gesetzesrecht erfiillen konnte, wenn es an einer wirksa-
men Einbeziehung der Klausel fehlen wiirde.®3# Diese Preisnebenabreden

830 Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch (2019),
§307 Rn. 227.

831 K. P. Berger, in: Priitting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB — Kommentar (2019),
§307 Rn.36; Roloff, in: Erman, Handkommentar BGB Bd. I (2017), §307
Rn. 45; Schwab, AGB-Recht (2019), Teil 3 Rn. 190.

832 M. Eckelt, in: Gsell uv.a. (Hrsg.), beck-online.Grosskommentar BGB (2021),
§ 307 Inhaltskontrolle Rn. 189; Ch. Jerger, NJW 2019, S.3752, 3752; Schwab,
AGB-Recht (2019), Teil 3 Rn. 190; Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum
Burgerlichen Gesetzbuch (2019), §307 Rn.284; vgl. A. Stadler, in: Jauernig,
Burgerliches Gesetzbuch - Kommentar (2021), § 307 Rn. 15.

833 Allgemeiner Eckelt, in: Gsell u.a. (Hrsg.), beck-online.Grosskommentar BGB
(2021), §307 Inhaltskontrolle Rn. 190; Jerger, NJW 2019, S.3752, 3752; vgl.
Roloff, in: Erman, Handkommentar BGB Bd. I (2017), § 307 Rn. 46.

834 BGH Urt. v. 23.08.2018 — III ZR 192/17, NJW 2019, S.47 Rn.15; BGH
Urt. v. 05.10.2017 — IIT ZR 56/17, NJW 2018, S.534 Rn.15; BGH Urt. v.
13.01.2011 III ZR 78/10, NJW 2011, S. 1726 Rn. 16; BGH Urt. v. 26.01.2001 —
V ZR 452/99, NJW 2001, S. 2399, 4001; BGH Urt. v. 19.11.1991 — X ZR 63/90,
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streten als lediglich erginzende Regelungen, die die Art und Weise der
Erbringung der Vergiitung und/oder etwaige Modifikationen des Preises
zum Inhalt haben, ,neben‘ eine bereits bestehende Preis(haupt-)abrede
und gestalten auf diese Weise zwar indirekt die vertragliche Vergiitung.
Sie bestimmen aber nicht unmittelbar das Ob und den Umfang von Ent-
gelten fiir Leistungen, die dem Kunden auf rechtsgeschaftlicher Grundlage
erbracht werden®.33* In diesem letztgenannten Fall unterliegt die Vertrags-
bedingung der Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB.

Im Hinblick auf die gegenstindlichen Sachverhaltskonstellationen ist
insoweit im Ausgangspunkt festzuhalten, dass die Abgrenzungsfrage zwi-
schen kontrollunfihiger Preishauptabrede und kontrollfahiger Preisneben-
abrede in der Rechtsprechung bisher regelmiffig nur im Hinblick auf
monetire Entgelte gestellt wurde.83¢ Mangels Geldqualitit von Daten wire
damit bereits aus diesem Grund eine Kontrollfiahigkeit der datenbezoge-
nen Exklusivititsvereinbarung gem. § 307 III 1 BGB zu bejahen. Dartiber
hinaus gilt es zu bertcksichtigen, dass derzeit (noch) keine gesetzlichen
Vorgaben vorhanden sind, wie (maschinengenerierte) Daten vertragsrecht-
lich zu behandeln sind.#37 Daraus folgt, dass die Erwerberin einer smarten
Fabrikeinheit in den hier interessierenden Sachverhaltskonstellationen in
Form des Verzichts auf die wihrend des Maschinenbetriebs anfallenden
Daten eine Leistung erbringen soll, zu der sie grundsatzlich nicht ver-
pflichtet ist. Der Maschinenhersteller erweitert mittels der Datenklausel
in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen also das typische kauf- oder
mietvertragliche Pflichtenspektrum. Wirde es an einer wirksamen Einbe-
zichung der seitens des Anlagenbauers vorgegebenen Standardvertragsbe-
dingung fehlen, hitte dies ,nur zur Folge, dass der derzeitige status quo
wieder aufleben wiirde und beide Vertragsparteien die Maschinendaten
mangels expliziter Regelung im dispositiven Gesetzesrecht nutzen dirften.

NJW 1992, S. 688, 689; BGH Urt. v. 06.02.1985 — VIII ZR 61/84, NJW 1985,
S.3013, 3013 f.

835 BGH Urt. v. 23.08.2018 — III ZR 192/17, NJW 2019, S. 47 Rn. 15; vgl. BGH Urt.
v. 05.10.2017 - III ZR 56/17, NJW 2018, S. 534 Rn. 15.

836 Vgl. hierzu die exemplarische Auflistung bei Wurmnest, MiiKo zum BGB - Bd. 2
(2019), § 307 Rn. 18,

837 Allgemeiner Drex/, Competition-based Response, in: Lohsse/Schulze/Stauden-
mayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital Economy (2017), S. 223, 233; ders.,
NZKart 2017, S. 415, 420; vgl. Graf von Westphalen, IWRZ 2018, S. 9, 15 £; ders.,
Contracts with Big Data, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading
Data in the Digital Economy (2017), S. 245, 253; Hornung/T. Goebele, CR 2015,
S.265, 271.
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Selbst wenn man also die Rechtsprechung des BGH auf nicht-monetire
Leistungen erstrecken wiirde, ware davon auszugehen, dass die datenbezo-
gene Exklusivititsvereinbarung allenfalls als kontrollfahige Preisnebenab-
rede zu qualifizieren wire.838

II. Fehlendes gesetzliches Leitbild im Sinne des § 307 II Nr. 1 BGB
hinsichtlich der Frage der Datenhoheit

Mit Blick auf die kauf- bzw. mietvertraglichen Elemente des Uberlass-
vertrages zwischen Maschinenhersteller und Maschinennutzerin kommt
zunichst eine Uberprifung des Vertragswerks nach Mafgabe des §307
II Nr.1 BGB in Betracht. Dessen Anwendungsbereich betrifft klassische
Vertragstypen, die sich einem gesetzlichen Vorbild des dispositiven Ver-
tragsrechts zuordnen lassen, wohingegen § 307 II Nr. 2 BGB alle Fille aty-
pischer Vertrige erfasst.33 Als problematisch erweist sich insoweit jedoch,
dass dem dispositiven Vertragsrecht keine Anhaltspunkte zu entnehmen
sind, wem der Zugang zu bzw. die Hoheit tiber innerhalb von Vertragsbe-
ziechungen anfallende Daten zusteht.34° Unabhingig von der konkreten
Einordnung des der Uberlassung zugrundeliegenden Vertrages fehlt es
damit an einem gesetzlichen Leitbild des betroffenen Klauselbereichs, das
zum Referenzpunkt der AGB-Kontrolle im Sinne des §307 II Nr. 1 BGB

838 A.A. jedoch Sattler, in: Sassenberg/Faber (Hrsg.), Rechtshandbuch Industrie 4.0
und Internet of Things (2020), § 2 Rn. 117, der ,,den Austausch von maschinen-
generierten Daten [regelmifig] als Teil der vertraglichen Hauptleistungspflicht*
ansieht.

839 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht — Kommentar (2016),
§307 Rn. 193, 197, 238; T. Pfeiffer, in: Lindacher/T. Pfeiffer, AGB-Recht - Kom-
mentar (2020), § 307 Rn. 104; Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum Bir-
gerlichen Gesetzbuch (2019), §307 Rn.264f; M. Stoffels, AGB-Recht (2015),
Rn. 501; vgl. Griinberger, Data access rules, in: BMJV/MPI fiir Innovation und
Wettbewerb (Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare
(2021), S.255, 272; M. Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 679; Roloff, in: Erman,
Handkommentar BGB Bd. I (2017), § 307 Rn. 31.

840 Griinberger, Data access rules, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 255, 273;
vgl. Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 146; Drexl, NZKart 2017, S. 415,
420; Schur, GRUR 2020, S. 1142, 1146.
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erhoben werden konnte.?#! Die inhaltliche Uberpriifung der Exklusivitats-
vereinbarung richtet sich damit nach § 307 II Nr. 2 BGB.34

III. Kontrolle der Exklusivititsvereinbarung am Mafstab des § 307 11
Nr.2 BGB

Im Rahmen der Inhaltskontrolle der Exklusivititsvereinbarung gem. § 307
II Nr.2 BGB ist zu priifen, ob diese wesentliche Rechte oder Pflichten,
welche aus der Natur des Vertrages folgen, derart einschranke, dass die Er-
reichung des Vertragszwecks gefahrdet ist. Den Schwerpunkt der Prifung
bildet hierbei die Ermittlung der ,Natur des Vertrags“ sowie die Klarung
der Frage, ob die hieraus gegebenenfalls ableitbaren Rechte und Pflichten
hinsichtlich einer weniger beschriankten Verfiigbarkeit der Daten als ,,we-
sentlich® zu qualifizieren sind (1.). Insoweit bietet sich eine gemeinsame
Prifung der beiden Tatbestandsmerkmale an, weil es sich hierbei ,,um
eine hermeneutisch verkniipfte, praktisch kaum trennbare Fragestellung®
handelt.34 Demgegentiber kommt der Priifung der sonstigen Tatbestands-
merkmale des § 307 I Nr. 2 BGB nur untergeordnete Bedeutung zu (2.).

841 Drexl, Competition-based Response, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.),
Trading Data in the Digital Economy (2017), S.223, 233; ders., NZKart 2017,
S.415, 420; vgl. Graf von Westphalen, IWRZ 2018, S.9, 15; ders., Contracts
with Big Data, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the
Digital Economy (2017), S. 245, 253; Hornung/Goebele, CR 2015, S.265, 271;
allgemeiner Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommen-
tar (2016), §307 Rn. 199, der erkennt, dass ,viele Vertrige im modernen Wirt-
schaftsleben [...] nicht ohne weiteres einem bestimmten, im BGB geregelten
Vertragstyp zugeordnet werden konnen®; a.A. Heuer-James/Chibanguza/Stiicker,
BB 2018, S. 2818, 2820, wonach in diesem Zusammenhang auf ,die bekannten
zivilrechtlichen Grundsitze etwa aus dem Kauf-, Leasing- oder Mietvertrags-
recht® zuriickgegriffen werden kann (Hervorhebung der Verfasserin).

842 Vgl. Graf von Westphalen, IWRZ 2018, S.9, 16; a.A. Drex/, NZKart 2017, S. 415,
420, der aus dem fehlenden gesetzlichen Leitbild auf die Undurchfihrbarkeit
der AGB-Kontrolle schlieft; kritisch zur Anwendbarkeit des §307 II Nr.2 BGB
im Zusammenhang mit Datenlizenzen Schur, GRUR 2020, S. 1142, 1146.

843 Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2019),
§ 307 Rn. 267; vgl. Stoffels, AGB-Recht (2015), Rn. 529.
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1. Sich aus der Vertragsnatur ergebende, wesentliche Rechte und
Pflichten

Unklarheit herrscht vor allem dartiber, worin die als Maf$stab der Inhalts-
kontrolle gem. §307 II Nr.2 BGB dienende ,Natur des Vertrags“ zu er-
blicken ist.344 Insoweit kommt entweder ein vertragsinterner oder ein ver-
tragsexterner Ansatz in Betracht.34> Die systematische Stellung der Norm
als Pendant zu §307 II Nr.1 BGBG, der mit seinem Verweis auf das
dispositive Vertragsrecht bereits einen vertragsexternen MafSstab als modus
operandi vorgibt, konnte insoweit fiir eine vertragsinterne Entwicklung
des vertraglichen Leitbildes sprechen.®4¢ Eine durch die Gesetzessystematik
nahegelegte vertragsimmanente Mafstabsbildung kampft jedoch einerseits
mit dem Problem, dass sie die Leitbildentwicklung nahezu ausschliefSlich
in die Hinde des Klauselstellers legt,?*” weil dieser iiber die groftenteils
einseitige Vorgabe des Vertragsinhaltes gleichzeitig auch die Festlegung
des hieraus abzuleitenden Vertragsleitbildes tbernehmen wiirde. Anderer-
seits mindet die Gleichstellung von Vertragsinhalt und -natur in einen un-
aufl6slich scheinenden Konflike, weil ,alle Klauseln gleichermaflen den Ver-
tragsinhalt ausmachen und somit nicht ein Teil dem anderen gegeniiber
vorrangig gilt“.348 Anders ausgedriickt fehlt ,dem Rechtsanwender, der
eine Parteivereinbarung vermeintlich aus sich selbst heraus bewerten will,
der ,archimedische Punkt’, auf den er eine [...] Begriindung stiitzen kdnn-
te“.8# Eine Auflosung dieses Konflikts lieSe sich letztendlich ,nur durch
eine interne Hierarchisierung der Vertragsklauseln, wie sie im Wortlaut
der Norm bereits angedeutet ist (,wesentliche Rechte und Pflichten®)“ errei-

844 Graf von Westphalen, IWRZ 2018, S.9, 16; Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 679;
vgl. Stoffels, AGB-Recht (2015), Rn. 522.

845 Vgl. Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 679 ff. Ausgeklammert sei an dieser Stel-
le eine Lesart, die in aristotelisch-scholastischer Tradition den Begriff als na-
turrechtliche Konzeption deutet: G. Weick, NJW 1978, S. 11, 13f. Zur Kritik
siche J. Oechsler, Gerechtigkeit (1997), S.316f.; ablehnend auch Wendland, in:
Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 268.

846 Fir die Entwicklung eines vertragsinternen Mafistabes im Rahmen des § 307 II
Nr. 2 BGB M. Lieb, DB 1988, S. 946, 953 f.

847 Vgl. Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 680.

848 Oechsler, Gerechtigkeit (1997), S.317 (Hervorhebungen zum Teil entfernt);
vgl. L. Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle (1992), S. 287 f.; Graf von Westpha-
len, TWRZ 2018, S.9, 16; Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 680; Wendland, in:
Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 268.

849 Oechsler, Gerechtigkeit (1997), S. 317.
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chen.®° Letztendlich wiirde aber auch hierdurch ,das Auslegungsproblem
nur auf eine andere Ebene verschoben® werden.?5! SchliefSlich gebietet der
Wortlaut des § 307 II Nr. 2 BGB eine ,,Trennung zwischen Prifungsgegen-
stand (der konkreten vertraglichen Vereinbarung) und Kontrollmaf$stab
(i.S. eines aufServertraglichen Referenzmodells)“.82 Wenn namlich bereits
der Vertrag als solcher durch die vereinbarten Regelungen konstituiert
wird, muss die dariiber hinaus gehende Vertragsnatur von diesen abstra-
hieren.?3 Zur Bestimmung der ,Natur des Vertrags® bedarf es folglich
eines vertragsexternen MafSstabes.

Dessen konkrete Festlegung bereitet jedoch einige Schwierigkeiten.
Zwar kime insoweit grundsatzlich wiederum ein Anknipfen am dispo-
sitiven Gesetzesrecht in Betracht.3%* Allerdings birgt dieser Ansatz die
Gefahr, die Grenze zum Anwendungsbereich des §307 II Nr.1 BGB zu
verwischen,? sodass die eigenstindige Bedeutng des §307 II Nr.2 BGB
»mit der Lupe zu suchen® wire.?5¢ Eine derartige vertragsexterne Leitbild-
entwicklung steht folglich im Widerspruch zur systematischen Stellung
der Norm als Gegenstiick zu § 307 II Nr. 1 BGB, der bereits das dispositive
Gesetzesrecht zum Mafstab der Inhaltskontrolle erhebt. Es bedarf daher
einer Vorgehensweise, um die Natur des Vertrages im Sinne des § 307 II
Nr. 2 BGB zwar vertragsextern, aber ohne dabei Anleihe am dispositiven
Gesetzesrecht nehmen zu miussen, zu ermitteln.

Hierfir bietet es sich an, an die generalklauselihnliche Normstruktur
der Vorschrift anzuknipfen,®” die mit ihrem Verweis auf die gesellschaft-
liche Wirklichkeit (,Natur des Vertrags“) vom reinen Konditionalpro-
gramm vieler Gesetzesnormen abweicht.38 Die Formulierung lasst sich

850 Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 680.

851 Renner, AcP 213 (2013), S.677, 680; ahnlich auch Fuchs, in: Ulmer/Brand-
ner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht — Kommentar (2016), § 307 Rn. 245.

852 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn.245; Stoffels;, AGB-Recht (2015), Rn.S529; vgl. Wendland, in:
Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 268.

853 Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2019),
§307 Rn. 268.

854 Berger, in: Pritting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB — Kommentar (2019), § 307
Rn. 23; vgl. Wurmnest, MiiKo zum BGB - Bd. 2 (2019), § 307 Rn. 72.

855 Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 680f.

856 Wurmnest, MiKo zum BGB - Bd. 2 (2019), §307 Rn.72; vgl. Berger, in:
Pritting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB — Kommentar (2019), § 307 Rn. 22.

857 Vgl. Grundmann, AcP 207 (2007), S. 718, 747.

858 Vgl. Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.), FS fiir Teubner (2009),
S.395, 401, der auf diese Weise eine dreidimensionale Aufspreizung in Inter-
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mithin ,als Aufforderung [...] begreifen, die vertraglich konstituierte Sozi-
albeziehung in allen ihren Dimensionen bei der Rechtsanwendung zu be-
ricksichtigen“.8% Im Folgenden wird daher die als Mafistab der Inhalts-
kontrolle nach §307 II Nr.2 BGB dienende Vertragsnatur entsprechend
dem alternativen vertragstheoretischen Vorverstindnis jeweils gesondert
fur die Interaktionsebene (a)), die Institutionsebene (b)) sowie die Gesell-
schaftsebene (c)) bestimmt. Hierbei wird sich stets die Erwartungshaltung
eines durchschnittlichen Reprisentanten der entsprechenden Ebene vor
dem Hintergrund der Gewihrleistungen des objektiven Rechts als maf3-
geblich erweisen, um die Natur des Vertrages im Hinblick auf die konkret
betroffene Klauselthematik — die Verfugbarkeit der wihrend des Maschi-
nenbetriebs anfallenden Daten — zu bestimmen. Anhand dieses Leitbildes
ist die Haltbarkeit der Datenklausel zu beurteilen und danach zu fragen,
ob hierdurch etwaig eingeschrinkte datenbezogene Pflichten des Anlagen-
bauers als wesentlich zu qualifizieren sind.

a) Digitale Selbstbestimmung als Leitbild der Inhaltskontrolle auf
Interaktionsebene

Im Fokus der Interaktionsebene steht die Beziehung der konkreten Ver-
tragspartner wie sie sich aus deren persénlichem Kontakt herausbildet.3¢0
Insoweit vollzieht sich die vertragliche Inhaltskontrolle im Einklang mit
der Fokussierung der ,klassischen Vertragstheorie auf das bipolare Partei-
verhaltnis,3¢! sodass sich keine Unterschiede zu den herkommlichen Inter-
pretationsansatzen des § 307 II Nr. 2 BGB ergeben. Demnach ist in Erman-
gelung gesetzlicher Vorbilder fiir den konkreten Vertrag ein normatives
Leitbild aus der ,Natur des Vertrags® als Maflstab der AGB-rechtlichen
Inhaltskontrolle zu entwickeln, um in gleicher Weise wie im Bereich des
dispositiven Gesetzesrechts einen Schutz vor einseitiger Inanspruchnahme

aktions-, Institutions- und Gesellschaftsebene von Tatbestandsmerkmalen wie
»Treu und Glauben®, , Verkehrssitte“ oder ,gute Sitten® erklart.

859 Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.), FS fiir Teubner (2009),
S. 395, 401 (Hervorhebung im Original).

860 Teubner, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentar zum BGB - Bd. 2
(1980), § 242 Rn. 21, 26.

861 Ausfihrlich zur ,klassischen® Vertragstheorie (und deren Konsequenzen fir
den Datenzugang in der Digitaldkonomie) bereits oben S. 160 ff.
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der Vertragsgestaltungsfreiheit zu gewihrleisten.3¢? Hierbei ist die Recht-
sprechung jedoch nicht im selben Umfang wie der Gesetzgeber zum
Entwurf abstrakter Leitbilder berufen, sodass es im Rahmen des §307
II Nr.2 BGB im Sinne einer Entwicklung problembezogener Teillosun-
gen eher darum geht, sich ,unter Heranziehung allgemeiner Grundsatze
und normativer Wertungen allmihlich an das Leitbild eines im Rechtsle-
ben praktizierten und sich weiterentwickelnden Vertragstyps heranzutas-
ten®.863

Zu diesem Zweck bilden der Inhalt der vertraglichen Vereinbarung so-
wie der hierdurch hervorgerufene Vorstellungs- und Erwartungshorizont
der Klauselunterworfenen den Ausgangspunkt zur Ermittlung der Ver-
tragsnatur.3®* Hiermit ist mangels belastbarer Daten vorliegend weder eine
empirisch nachweisbare noch eine mikro-soziologische Erwartungshaltung
der Vertragspartnerin des Anlagenbauers gemeint. Vielmehr bildet deren
objektiviert-normatives Interesse wie es sich zuvorderst aus 6konomischen
Uberlegungen ergeben kann den Bezugspunkt, um die hier mageblichen
Vorstellungen zu ermitteln. Regelmiafig nicht zu berticksichtigen ist inso-
weit das Verhalten der Parteien wahrend der Vertragsanbahnung, weil sich
erst im Zeitpunkt des Vertragsschlusses die Frage nach der Einbeziehung
der Allgemeinen Geschiftsbedingungen und deren etwaigen Modifikation
durch Individualabreden entscheidet.8%5 Allerding erfahrt die Erwartungs-
haltung der Vertragspartnerin eine normative Korrektur dahingehend,

862 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht — Kommentar (2016),
§307 Rn.239; vgl. Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum Birgerlichen
Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 261.

863 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn. 239; vgl. Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle (1992), S. 287; Stoffels,
AGB-Recht (2015), Rn. 530; Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum Burger-
lichen Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 268.

864 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn.246; vgl. Pfeiffer, in: Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht — Kommentar
(2020), §307 Rn. 135; Stoffels, AGB-Recht (2015), Rn. 528, 531; Wendland, in:
Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 268.

865 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn.242; a.A. Renner, AcP 213 (2013), S.677, 686 ff. unter Verweis auf
Kondgen, Selbstbindung ohne Vertrag (1981), S.160f., fur den der Verhand-
lungsprozess als ,,ein immer dichter werdendes Geflecht von Selbst- und Fremd-
bindungen® zu begreifen ist, ,in dem der Konsens lediglich einen Schlupunkt
setzt und keineswegs die Vertragsverpflichtung erst in der berithmten logischen
Sekunde hervorbringt®; in diese Richtung auch Sroffels, AGB-Recht (2015),
Rn. 525; siche ferner Teubner, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentar
zum BGB - Bd. 2 (1980), § 242 Rn. 26 ff. allerdings im Hinblick auf § 242 BGB,
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dass grundsatzlich ,,nur“ der Erwartungshorizont einer durchschnittlichen
Vertragspartnerin als Mafstab zur Inhaltskontrolle heranzuziehen ist.3¢6
Das bedeutet, dass singulére, atypische Interessen hinsichtlich des konkre-
ten Einzelvertrages und seinen Regelungen bei der Konkretisierung des
vertraglichen Leitbildes aufler Betracht bleiben.3¢” Vielmehr gilt es eine
der Systematik der AGB-Kontrolle entsprechende objektiv-generalisierende
Perspektive einzunehmen, die auf die typischen Regelungsinteressen bei
Vertragen dieser Art abstellt.8¢8 Hierbei sind auch auflervertragliche Fakto-
ren sowohl tatsachlicher als auch normativer Art wie beispielsweise die tib-
liche Klauselpraxis zu berticksichtigen.3¢® Um jedoch eine Durchsetzung
inhaltlich bedenklicher Klauseln allein aufgrund ihrer faktischen Verbrei-
tung zu verhindern, reicht die blofe Ublichkeit einer Klausel fiir sich ge-
nommen noch nicht aus, um diese zum vertraglichen Leitbild zu erheben
und dadurch gegentber einer Aufthebung im Zuge der Inhaltskontrolle zu
immunisieren.%”? Vielmehr muss eine hierauf basierende glaubigerseitige
Erwartung auf ihre Vereinbarkeit mit Wertungen des objektiven Rechts
hin Gberprift werden.87!

Nicht zuletzt aus diesem Grund verweist der Wortlaut des §307 II
Nr.2 BGB - wie bereits dargelegt — auf einen vertragsexternen MafSstab.
Dieser Verweis ist auf Interaktionsebene im Sinne eines den Einzelvertrag
tbersteigenden Modells der Austauschgerechtigkeit zu verstehen, sodass

der anders als die §§ 305 ff. BGB nicht ausschlieflich standardisierten Massenge-
schifte vor Augen hat.

866 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§ 307 Rn. 247; Oechsler, Gerechtigkeit (1997), S. 320; Stoffels, AGB-Recht (2015),
Rn. 532; vgl. Pfeiffer, in: Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht — Kommentar (2020),
§307 Rn.135; Roloff, in: Erman, Handkommentar BGB Bd. I (2017), §307
Rn. 32; Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
(2019), § 307 Rn. 269,

867 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn. 239, 246 £; vgl. Pfeiffer, in: Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht — Kommen-
tar (2020), §307 Rn.135; Stoffels; AGB-Recht (2015), Rn. 532; Wendland, in:
Staudinger, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 269.

868 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn. 239.

869 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn.250, 257; Stoffels;, AGB-Recht (2015), Rn.S539; Wendland, in:
Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 270.

870 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht — Kommentar (2016),
§307 Rn.251, 257; vgl. Stoffels, AGB-Recht (2015), Rn. 541; Wendland, in:
Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 270.

871 Stoffels, AGB-Recht (2015), Rn. 541.
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wgenerelle Aspekte der Vertragsgerechtigkeit und objektive Wertungen
[...] der Rechtsordnung in ein vertragsspezifisches Modell eines angemes-
senen Interessenausgleichs zu integrieren® sind.”? Insgesamt nimmt § 307
II Nr.2 BGB damit ,auf eine Art hypothetisches, vom Richter unter Be-
ricksichtigung der Verkehrsauffassung aufzudeckendes dispositives Recht
[Bezug], in dem sich die vertragsspezifischen Gerechtigkeitserwartungen
des Rechtsverkehrs spiegeln®.873

Zusammengefasst ergibt sich daraus, dass die ,Entwicklung eines nor-
mativen Leitbildes fiir die Inhaltskontrolle bei Fehlen dispositiven Geset-
zesrechts ein komplexes Zusammenspiel zwischen der Entfaltung vertrags-
immanenter, vor allem aus dem privatautonom gesetzten Pflichtenpro-
gramm entnommenen Richtlinien [einerseits] und der Beriicksichtigung
normativer, aus der bestehenden Rechtsordnung abgeleiteter Wertungen®
andererseits erfordert.#’# In diesem Sinne soll im Folgenden daher zu-
nachst beleuchtet werden, welche Erwartungshaltung sich bei der Maschi-
nennutzerin als Klauselgegnerin hinsichtlich der Verfiigbarkeit der wah-
rend des Maschinenbetriebs anfallenden Daten aufgrund des Inhalts der
vertraglichen Vereinbarung einstellt (aa)). Sodann ist danach zu fragen, ob
sich diese Erwartung vor dem Hintergrund der Gewahrleistungen des ob-
jektiven Rechts als haltbar erweist (bb)). Schlieflich ist zu berticksichtigen,
dass eine Aufthebung der datenbezogenen Exklusivititsvereinbarung gem.
§ 307 II Nr. 2 BGB nur dann in Betracht kommt, wenn die im Hinblick auf
diese Klauselthematik aus der Natur des Vertrages resultierenden Rechte
und Pflichten als wesentlich zu qualifizieren sind (cc)).

872 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn.247; vgl. Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle (1992), S.282, 287f;
Stoffels, AGB-Recht (2015), Rn. 541f.; Wendland, in: Staudinger, Kommentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 268.

873 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn.256; vgl. Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum Birgerlichen
Gesetzbuch (2019), §307 Rn.271: ,Zu fragen ist nach der (dispositiven) Rege-
lung, die der Gesetzgeber unter Beachtung all dieser Umstinde aufgestellt hatte
(hypothetische gesetzliche Regelung)®.

874 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht — Kommentar (2016),
§ 307 Rn. 258; vgl. Stoffels, AGB-Recht (2015), Rn. 543.
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aa) Erwartungshaltung hinsichtlich der Verfiigbarkeit
maschinengenerierter Daten auf Interaktionsebene

Die Frage, ob die datenbezogene Exklusivititsvereinbarung mit der Natur
des zwischen Maschinenhersteller und -nutzerin geschlossenen Uberlass-
vertrages hinsichtlich der smarten Fabrikeinheit vereinbar ist, ist zunichst
mit Blick auf den Vertragsinhalt sowie die hierdurch bei einer durch-
schnittlichen Anlagenbetreiberin hervorgerufenen Erwartungen hinsicht-
lich der Verfiigbarkeit der wihrend des Maschinenbetriebs anfallenden
Daten zu beantworten. Als Ausgangspunkt bietet sich insoweit die Tatsa-
che an, dass sich der Vertrag inhaltlich auf die zeitweise oder dauerhafte
Uberlassung einer digitalisierten Fabrikeinheit bezieht. Da fir die Maschi-
nennutzerin regelmaflig vor allem dann ein Anreiz dazu besteht, diesen
Vertrag abzuschliefen und sich zur Erbringung der damit verbundenen
Gegenleistung zu verpflichten, wenn die jeweilige Anlage im Vergleich zu
ihrer bisherigen Ausstattung einen Mehrwert bietet, ist davon auszugehen,
dass die Digitalisierung der Fabrikeinheit aus Sicht der Nutzerin merkliche
Vorteile verspricht. Konkret ergeben sich diese aus der Moglichkeit zum
Auf- bzw. Ausbau einer sich selbst steuernden Fabrik einerseits sowie zur
Inanspruchnahme dariiber hinaus gehender maschinen- bzw. fabrikbezo-
gener Mehrwertdienste andererseits.3”> Mangels entgegenstehender Infor-
mationen seitens des Anlagenbauers geht die Maschinennutzerin daher
regelmifig davon aus, dass ihr diese Vorziige nach Erwerb der Fabrikein-
heit vollstaindig und unmittelbar zur Verfigung stehen.

Eine tatsichliche Realisierung dieses Mehrwerts hingt jedoch entschei-
dend von einem Zugriff auf die wihrend des Maschinenbetriebs anfallen-
den Daten ab.8’¢ Nur auf diese Weise ist die Maschinennutzerin in der
Lage, selbstbestimmt die aus der Digitalisierung der Anlage resultierenden
Vorziige zu realisieren. Die Fabrikbetreiberin rechnet also zumindest im-
plizit damit, dass sie auf die von der Anlage erzeugten Daten zugreifen
kann, auch wenn sie die Frage der Datenhoheit nicht aktiv im Rahmen des

875 Ausfiihrlich hierzu bereits oben S. 49 ff.

876 Dremel/Herterich, Digitale Cloud-Plattformen, in: Reinheimer (Hrsg.), Cloud
Computing (2018), S.73, 74; Drexl, Data Access and Control (2018), S. 34,
41; Pistorius, Industrie 4.0 (2020), S. 6; Steven, Industrie 4.0 (2019), S.70; vgl.
Kriiger u.a., Daten, Information und Wissen, in: Reinhart (Hrsg.), Handbuch
Industrie 4.0 (2017), S. 89, 105; KufS, in: Sassenberg/Faber (Hrsg.), Rechtshand-
buch Industrie 4.0 und Internet of Things (2020), § 12 Rn. 54; Thalhofer, GRUR-
Prax 2017, S. 225, 225.
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Vertragsschlusses bedenkt.®”” Hieraus ergibt sich folglich das Leitbild eines
Vertrages, der im Interesse der digitalen Selbstbestimmung der Fabrikbe-
treiberin keine Beschrinkung des Datenzugangs zu deren Lasten vorsieht.

bb) Haltbarkeit mit Blick auf die Gewéhrleistungen des objektiven Rechts

Das soeben mit Blick auf die Erwartungshaltung einer durchschnittlichen
Klauselunterworfenen entwickelte Leitbild eines modernen Uberlassvertra-
ges in der Digitalwirtschaft, der ein datenbezogenes Nutzungsrecht der
Maschinennutzerin vorsieht, um dieser einen selbstbestimmten Gebrauch
der smarten Fabrikeinheit zu ermdglichen, ist zusétzlich vor dem normati-
ven Hintergrund der (Zivil-)Rechtsordnung zu beurteilen. Insoweit ist zu-
nachst festzustellen, dass die datenbezogene Exklusivititsvereinbarung mit
dem aus den typischen Uberlassvertrigen wie etwa dem Kauf- (§ 433 BGB)
oder Mietvertrag (§ 535 BGB) herrithrenden Grundsatz kollidiert, dass der
Schuldner der Glaubigerin einen vollen und uneingeschrinkten Genuss
des Vertragsgegenstands einraumen muss®® und im nachvertraglichen Be-
reich bzw. wahrend der Vertragsdurchfithrung Handlungen zu unterlassen
hat, die diesem Zustand zuwiderlaufen.” Der volle Nutzen smarter Ma-
schinen resultiert namlich insbesondere aus der datenbasierten Moglich-
keit zur autonomen Inanspruchnahme maschinen- bzw. fabrikbezogener
Zusatzdienste sowie der Vernetzung der datengenerierenden Anlage mit
anderen digitalisierten Einheiten innerhalb eines Werkes. Somit bedingt
die derzeitige Klauselpraxis durch die exklusive Datenherrschaft des Ma-
schinenherstellers eine erhebliche Einschrinkung des verfiigbaren Nutzen-
spektrums sowie eine enorme Entwertung der iberlassenen Fabrikeinheit.
Die gesetzlichen Wertungen des Kauf- bzw. Mietvertragsrechts sprechen
damit in Ubereinstimmung mit der Erwartungshaltung der Maschinen-

877 Vgl. Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 145, wonach insbesondere ,,As-
pekte des Datenzugangs [...] in der Verhandlungsphase unterschitzt und dem-
entsprechend vergessen oder nicht hinreichend durchdacht werden*.

878 R. M. Beckmann, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
(2013), § 433 Rn. 156; Berger, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch — Kommen-
tar (2021), §433 Rn.23; vgl. V. Emmerich, in: Staudinger, Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch (2018), § 535 Rn. 15; A. Teichmann, in: Jauernig, Biir-
gerliches Gesetzbuch — Kommentar (2021), § 535 Rn. 13.

879 Vgl. Beckmann, in: Staudinger, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch
(2013), § 433 Rn. 162; Berger, in: Jauernig, Birgerliches Gesetzbuch — Kommen-
tar (2021), § 433 Rn. 23.
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nutzerin ebenfalls fiir ein vertragliches Leitbild, das keine Einschrinkun-
gen der Fabrikbetreiberin hinsichtlich des Datenzugangs vorsieht.

Jenseits dieser sehr allgemeinen kauf- bzw. mietrechtlichen Wertungen
finden sich keine weiteren gesetzlichen Anhaltspunkte, die explizit zur Lo-
sung der datenbezogenen Zugangsfrage beitragen konnen.88 Zwar wurde
bereits die Konzeption entsprechender Modellvertrage angeregt, die auch
als Leitbild einer AGB-Kontrolle dienen und insoweit auch Vorschlige zur
Losung des Zugangsproblems bereithalten konnten.®¥! Derartige Vertrags-
werke befinden sich derzeit aber erst im Entwurfsstadium,88? sodass es
fir die gegenstandliche Klauselthematik gegenwartig (noch) an konkreten
Vorbildern mangelt.

Allerdings hat sich die Datenethikkommission zumindest der dem Ent-
wurf von Modellvertrigen vorgelagerten, etwas abstrakteren Frage ange-
nommen, welche Aspekte bei der rechtlichen Ausgestaltung der Datenoko-
nomie allgemein der Berticksichtigung bedtrfen.83 Auch wenn diesen
Ansitzen — ebenso wie den zu erwartenden Modellvertrigen — selbstver-
standlich nicht das gleiche Gewicht wie gesetzlichen Vorbildregelungen
zukommen kann, lassen sich diese fir die gegenstindliche Klauselthema-
tik fruchtbar machen. 3

Im Mittelpunkt der Forderungen der Datenethikkommission steht die
jeder natdrlichen und juristischen Person ebenso wie sonstigen Unterneh-
men zuzugestechende Moglichkeit, ,als selbstbestimmte[r] Akteur in der

880 Hierzu bereits oben S. 86ff.; vgl. Datenethikkommission, Gutachten (2019),
S.146; Drexl, NZKart 2017, S.415, 420; Graf von Westphalen, TWRZ 2018,
S.9, 15; Griinberger, Data access rules, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wett-
bewerb (Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021),
S. 255, 273; Schur, GRUR 2020, S. 1142, 1146.

881 Vgl. Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 142, 146; Europdische Kommis-
sion, Aufbau eines gemeinsamen europaischen Datenraums, COM(2018) 232
final, S. 11f.; dies., Aufbau einer europdischen Datenwirtschaft, COM(2017) 9
final, S. 14, 18.

882 Verwiesen sei an dieser Stelle auf das gemeinschaftliche Vorhaben des American
sowie des European Law Institutes zur Entwicklung von ,Principles for a Data
Economy* (der diesbeziigliche ELI Final Council Draft ist abrufbar unter https:/
/www.principlesforadatacconomy.org/fileadmin/user_upload/p_principlesforad
ataeconomy/Files/Principles_for_a_Data_Economy_ELI_Final_Council_Draft.
pdf, zuletzt abgerufen am 10.04.2022).

883 Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 85 ff.

884 Vgl. Griinberger, Data access rules, in: BMJV/MPI fir Innovation und Wett-
bewerb (Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021),
S.255,275f.
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B. Aufbebung der datenbezogenen Exklustvititsvereinbarung

Datengesellschaft® aufzutreten.®%S Die Gewihrleistung einer derartigen ,,di-
gitale[n] Selbstbestimmung® setze jedoch subjektive Rechte voraus, die
dem Einzelnen gegeniiber anderen Akteuren zustehen.®%¢ Als Grundlage
dieser Rechtsposition erweist sich nach der Vorstellung der Datenethikkom-
mission das Vorliegen eines Beitrags zur Datenentstehung.3%” Dieser konne
insbesondere ,darin bestehen, dass a) sich die in den Daten gespeicherten
Informationen in ihrer Bedeutung auf diesen Akteur, oder auf einen mit
diesem Akteur verbundenen (z.B. ihm gehdrenden) Gegenstand, beziehen;
b) die Daten durch eine Aktivitit dieses Akteurs, oder durch Verwendung
eines ihm gehorenden Gegenstands (z.B. eines Sensors), generiert wurden;
oder ¢) die Daten durch Software oder eine andere Komponente (z.B.
Sensoren) generiert wurden, welche dieser Akteur geschaffen hat oder
in welche er investiert hat“.8%% Auf Rechtsfolgenseite begriinde das aus
diesen Aktivititen resultierende Recht kein exklusives Eigentum, sondern
gewihre dem jeweiligen Akteur vielmehr ,,nur® Mitsprache- und Teilhabe-
rechte, die spiegelbildlich zu entsprechenden Pflichten anderer Akteure
fihrten.8%

Die letztendliche Anerkennung sowie die konkrete Ausgestaltung dieser
Rechtsposition hinge jedoch wiederum von finf Aspekten ab, die ,im
Wege eines beweglichen Systems zusammen[wirken]“.8° Zu diesen sollen
nach den Vorstellungen der Datenethikkommission ,a) [der] Umfang und
[die] Art des Bestrags zur Datengenerierung desjenigen Akteurs, der ein Da-
tenrecht geltend macht; b) [das] Gewicht des Individualinteresses [an der
Gewihrung des Datenrechts] desjenigen Akteurs, der das Datenrecht gel-
tend macht [...]; ¢) [das] Gewicht von [gegebenenfalls] konfligierenden Indr-
vidualinteressen desjenigen Akteurs, dem gegentiber das Datenrecht geltend
gemacht wird, oder Dritter, unter Bertcksichtigung von Ausgleichsmog-
lichkeiten [...]; d) [das] Gewicht von Interessen der Allgemeinbeit; [sowie]
e) [die] Machtverteilung zwischen dem Akteur, der das Datenrecht geltend
macht, und dem Akteur, dem gegeniiber das Datenrecht geltend gemacht
wird“ zahlen.3!

885 Datenethikkommission, Gutachten
886 Datenethikkommission, Gutachten
887 Datenethikkommission, Gutachten
888 Datenethikkommission, Gutachten
889 Datenethikkommission, Gutachten (2019),
890 Datenethikkommission, Gutachten (2019), f.

891 Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 86 (Hervorhebungen im Original);

vgl. Staudenmayer, IWNRZ 2020, S. 147, 155.

2019), S. 85 (Hervorhebung entfernt).
2019), S. 85
2019), S. 85
), S. 85

), S.85
S.85

2019),
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Fir die gegenstindlichen Sachverhaltskonstellationen bedeutet das mit
Blick auf die von der Maschinennutzerin geleisteten Beitriage zur Daten-
entstehung, dass dieser gegen den Maschinenhersteller als dem faktischen
Dateninhaber subjektive Rechte zur Aufrechterhaltung ihrer digitalen
Selbstbestimmung zustehen missen. Zusitzlich spricht hierfiir die Not-
wendigkeit dieses Rechts zur Realisierung des vollen Potentials des Ver-
tragsgegenstands. Da das entgegenstehende Interesse des Anlagenbauers al-
lein eigenniitzige Motive betrifft und zudem fremdschadigende Wirkung
entfaltet,?? kommt diesem im Rahmen des Abwigungsprozesses allenfalls
untergeordnete Bedeutung zu. Aus Sicht der Allgemeinheit ist schlielich
zu bertcksichtigen, dass die mit der Datenintegration verbundenen Effizi-
enzvorteile fir die Fabrikbetreiberin gesamtgesellschaftlich positiv zu be-
werten sind,33 sodass sich auch insoweit eine datenbezogene Zugriffsbe-
fugnis der Maschinennutzerin als wiinschenswert erweist. Das bereits ent-
worfene vertragliche Leitbild eines Vertrages, das zugunsten der Fabrikbe-
treiberin eine Zugriffsbefugnis auf die wihrend des Maschinenbetriebs an-
fallenden Daten vorsieht, vertragt sich mithin nicht nur mit bereits gelten-
den zivilrechtlichen Grundsatzen, sondern auch mit allgemeinen Erwa-
gungen, die kinftigen Modellvertragen der Datenwirtschaft zugrunde lie-
gen konnten.

cc) Wesentlichkeit der Datenzugriffsbefugnis auf Interaktionsebene

Vor dem Hintergrund der soeben entwickelten Natur des Uberlassvertra-
ges hinsichtlich der smarten Fabrikeinheit, die zur Gewihrleistung digi-
taler Selbstbestimmung der Maschinennutzerin grundsatzlich eine Daten-
zugriffsbefugnis zu deren Gunsten vorsieht, stellt sich schlieflich die
Frage, ob die von der Exklusivititsvereinbarung betroffenen Rechte und
Pflichten als wesentlich zu qualifizieren sind. Zur Bestimmung, welche
sich aus dem Leitbild des Vertrags ergebenden Rechte und Pflichten als
swesentlich im Sinne des §307 II Nr.2 BGB einzustufen sind, lasst
sich im Ausgangspunkt an die Kardinalpflichten-Rechtsprechung®* des

892 Hierzu bereits oben S. 71 f.

893 Siche hierzu oben S. 70 f.

894 BGH Urt. v. 11.11.1992 — VIII ZR 238/91, NJW 1993, S.335, 335f; BGH
Urt. v. 20.06.1984 — VIII ZR 137/83, NJW 1985, S.914, 916; BGH Urt.
v. 24.02.1971 — VIII ZR 22/70, NJW 1971, S.1036, 1037f; BGH Urt. v.
29.10.1962 — II ZR 31/61, NJW 1963, S.99, 100; BGH Urt. v. 13.03.1956 —
I ZR 132/54, NJW 1956, S. 1065, 1066.
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BGH ankniipfen.?>S Allerdings reicht der Kreis der formularmafig nicht
einschrinkbaren Rechte oder Pflichten iiber die (im Gegenseitigkeitsver-
héltnis stehenden) Haupt- oder ,Kardinalpflichten® hinaus und erfasst
auch Pflichten, deren Beachtung Gberhaupt erst die Voraussetzung fiir die
Erfillung des Vertrages schafft oder die auf andere Weise unentbehrlich
far die Erreichung des Vertragszwecks sind.8¢ MafSgebliches Kriterium ist
insoweit der Bezug zu den zentralen Leistungs- und Schutzerwartungen
einer durchschnittlichen Vertragspartnerin,®” wofir es einer wertenden
Betrachtung des vertraglichen Pflichtenprogramms bedarf.?® Letztendlich
soll verhindert werden, ,dass der Verwender das, was er dem Kunden
mit der einen Hand gibt, diesem sogleich mit der anderen Hand wieder
wegnimmt [...] und damit insoweit den Vertrag seines Sinnes entleert.8%?

Zwar handelt es sich bei der Pflicht zur Uberlassung einer uneinge-
schrankt nutzbaren Sache nach dem Vorbild klassischer Uberlassvertrige
»nur® um eine Nebenleistungspflicht des Schuldners.”® Diese Tatsache
steht jedoch einer Qualifikation der herstellerseitigen Verpflichtung als

895 Pfeiffer, in: Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht - Kommentar (2020), § 307 Rn. 132;
vgl. Berger, in: Pritting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB — Kommentar (2019),
§307 Rn.26; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kom-
mentar (2016), §307 Rn.240; Stoffels; AGB-Recht (2015), Rn.501; kritisch
jedoch Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch
(2019), § 307 Rn. 276.

896 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn.240, 248f; Stoffelss, AGB-Recht (2015), Rn.531; Wendland, in:
Staudinger, Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch (2019), §307 Rn. 272f;
vgl. Pferffer, in: Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht — Kommentar (2020), §307
Rn. 142 £; Stadler, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch — Kommentar (2021),
§307 Rn. 12.

897 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn.240, 244f; Roloff, in: Erman, Handkommentar BGB Bd. I (2017),
§ 307 Rn. 33; Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch (2019), § 307 Rn. 272; vgl. Stadler, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch -
Kommentar (2021), § 307 Rn. 12.

898 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht — Kommentar (2016),
§307 Rn. 244.

899 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht — Kommentar (2016),
§307 Rn.240; vgl. Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum Birgerlichen
Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 272.

900 Beckmann, in: Staudinger, Kommentar zum Biurgerlichen Gesetzbuch (2013),
§ 433 Rn. 156, 162; Berger, in: Jauernig, Burgerliches Gesetzbuch — Kommentar
(2021), §433 Rn.23; vgl. zur Qualifikation der gegenstindlichen Pflicht des
Maschinenherstellers als Nebenleistungspflicht im Sinne des §241 I BGB auch
unten S. 248 ff.
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»wesentlich® nicht entgegen.”®! Entscheidend ist vielmehr, dass sich diese
Verpflichtung auf eine Leistungserwartung der Maschinennutzerin be-
zieht, die deren Entscheidung zum Abschluss des jeweiligen Vertrages ent-
scheidend pragt, weil die Fabrikbetreiberin auf die Moglichkeit zur unein-
geschrankten sowie vom Hersteller unabhingigen Inanspruchnahme digi-
taler Zusatzdienste vertraut und auch vertrauen darf. Die datenbezogene
Exklusivititsvereinbarung fihrt damit letztendlich zu einer Aushohlung
des Vertrages wie er sich aus dem zuvor entwickelten Leitbild ergibt. Die
gegenstandliche Vertragsklausel betrifft folglich eine wesentliche Pflicht
des Maschinenherstellers.

b) Sicherung der Funktionsfihigkeit von Wertschopfungsnetzwerken als
Begrindungstopos auf institutioneller Ebene

Aus der vertragstheoretischen Grundlegung ergibt sich, dass sich ein sozio-
logisch durchdrungenes Vertragsrecht nicht in einer Anknipfung an der
durch das bipolare Parteiverhaltnis determinierten Interaktionsebene er-
schopft, sondern auch von der dartiber hinausreichenden institutionellen
Ebene Steuerungsimpulse empfingt.?%? Diese ist geprigt durch die ,den
Einzelvertrag Gbergreifende Ebene von Markt und Organisation“*® und
lasst sich in dhnlicher Weise wie die Interaktionsbeziechung der Vertrags-
parteien fir die Bestimmung der Natur des Vertrages im Sinne des § 307 II
Nr. 2 BGB fruchtbar machen.”* Die innerrechtlich-dogmatische Rechtfer-
tigung fiir diese Lesart der Norm ergibt sich aus deren generalklauseldhn-
licher Struktur,”® die mit ihrem Verweis auf die gesellschaftliche Wirk-

901 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§307 Rn.240, 248f; Stoffels, AGB-Recht (2015), Rn.531; Wendland, in:
Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (2019), § 307 Rn. 272 f;
vgl. Pfeiffer, in: Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht — Kommentar (2020), §307
Rn. 142 f.

902 Hierzu oben S. 39f., 171 ff.; vgl. Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 690 ff.; Teubner,
in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentar zum BGB - Bd. 2 (1980), § 242
Rn. 21; allgemeiner Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.), FS fir
Teubner (2009), S. 395, 398 ff.

903 Teubner, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentar zum BGB - Bd. 2
(1980), § 242 Rn. 21.

904 Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 690 ff.; zur Bedeutung der Institutionsebene fiir
die Auslegung des § 242 BGB siche Teubner, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativ-
kommentar zum BGB - Bd. 2 (1980), § 242 Rn. 47 ff.

905 Vgl. Grundmann, AcP 207 (2007), S. 718, 747.
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lichkeit (,Natur des Vertrags“) von einem reinen Konditionalprogramm
abweicht.?% Diese Formulierung ,ist als Aufforderung zu begreifen, die
vertraglich konstituierte Sozialbeziehung in allen ihren Dimensionen bei
der Rechtsanwendung zu beriicksichtigen®.%”

Einem derartigen Verstindnis steht der Wortlaut des §307 I 1 BGB,
der lediglich auf den ,Vertragspartner des Verwenders“ abstellt, nicht
entgegen. Zwar erweist es sich vor dem Hintergrund der ,klassischen® Ver-
tragstheorie?® durchaus als konsequent, diesen Passus ausschliefSlich als
Verweis auf die unmittelbar am Vertragsschluss beteiligten Parteien zu ver-
stehen. Allerdings muss sich als Reaktion auf das alternative vertragstheo-
retische Vorverstindnis eine grofSziigigere Interpretation der Norm einstel-
len: Vertragspartner in diesem Sinne kdnnen und dirfen nicht mehr nur
diejenigen Akteure sein, die durch ihr Verhalten den Vertragsschluss selbst
vollzogen haben. Vielmehr miissen auch die Marktteilnehmer als Partner
des Vertrages gelten, die von dessen Auswirkungen als vertragliche Um-
welt betroffen sind.

Daraus ergibt sich, dass die Leitbildkonkretisierung in institutioneller
Hinsicht — anders als auf Interaktionsebene — nicht unter Bezugnahme auf
die Erwartungshaltung einer durchschnittlichen Vertragspartnerin erfolgt,
sondern aus den ,soziale[n] Erwartungen in einem bestimmten Marktseg-
ment“ zu entwickeln ist.””” Der Sache nach geht es also um die Bestim-
mung branchen- und organisationsspezifischer Erwartungshaltungen.®1
Hierbei ist unter dem Begriff der ,Erwartung® wiederum kein empirisch
nachweisbares Faktum, sondern vielmehr ein objektiviert-normatives In-
teresse wie es sich etwa unter Berticksichtigung 6konomischer Rationalita-
ten ergeben kann gemeint. Zu dessen inhaltlicher Konkretisierung lasst
sich zunichst — wie auch im Verhiltnis zwischen Maschinenhersteller

906 Vgl. Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.), FS fir Teubner (2009),
S.395, 401, der auf diese Weise eine dreidimensionale Aufspreizung in Inter-
aktions-, Institutions- und Gesellschaftsebene von Tatbestandsmerkmalen wie
,Treu und Glauben®, , Verkehrssitte“ sowie ,,gute Sitten® erklért.

907 Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.), FS fir Teubner (2009),
S.395, 401 (Hervorhebung im Original).

908 Ausfihrlich hierzu bereits oben S. 160 ff.

909 Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 692; vgl. Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess
u.a. (Hrsg.), ES fir Teubner (2009), S.395, 402f., der erkennt, dass ,[d]ie indi-
viduellen Erwartungen der Vertragsparteien [...] nur eize Dimension von Um-
weltreferenz an den vertraglichen Handlungszusammenhang [reprisentieren],
die mit dessen anderen sozialen Dimensionen koordiniert werden mussen®
(Hervorhebung der Verfasserin).

910 Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 691.
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und Maschinennutzerin — der Inhalt der vertraglichen Vereinbarung her-
anziehen, sofern diese institutionsbezogene Aussagen enthalt. Erginzend
oder stattdessen pragen aufferdem die tatsichlichen Funktionsbedingun-
gen und Besonderheiten des jeweiligen Marktsegments die insoweit vor-
herrschenden Erwartungen. In den Mittelpunkt der Norminterpretation
rickt damit, in Anlehnung an den soziologischen Institutionenbegriff, ein
»Komplex faktischer Verhaltenserwartungen, die im Zusammenhang einer
sozialen Rolle aktuell werden und durchweg auf sozialen Konsens rechnen
konnen“.!! Auch wenn sich insoweit mitunter eine strikte Trennung zwi-
schen Verhaltenserwartungen der Interaktions- und der Institutionsebene
nicht durchhalten lasst, steht letztere umso eher im Vordergrund, je mehr
sich die Erwartungen der Vertragsparteien an verallgemeinerbaren Rollen-
erwartungen orientieren.”!?

Allerdings konnen externe Einfliisse wie etwa die Brancheniiblichkeit
bestimmter Vertragsbedingungen die Erwartungshaltung der jeweils maf-
geblichen Marktakteure ebenso wie auf Interaktionsebene verzerren, wenn
sich diese Klauseln beispielsweise aufgrund von Informations- oder Macht-
asymmetrien zwischen den Vertragsparteien durchgesetzt haben.”’3 Unter
anderem aus diesem Grund bedarf es wiederum eines Korrektivs, um
das aus den Erwartungen ermittelte Vertragsleitbild auf seine normati-
ve Haltbarkeit hin zu Gberprifen und so insbesondere einer Immunisie-
rung inhaltlich bedenklicher Klauseln gegen ihre Aufhebung allein auf-
grund ihrer tatsichlichen Verbreitung entgegenzuwirken. Mafigeblich ist
in Anlehnung an die Einschrinkung auf Interaktionsebene wiederum, ob
sich die Erwartungen der Branchenangehorigen mit der zivilrechtlichen
Grundkonzeption vereinbaren lassen.

In diesem Sinne soll im Folgenden zunichst der Frage nachgegangen
werden, welche Erwartungshaltung sich bei den Angehdrigen des um den
Maschinenbetrieb bestehenden Wertschopfungsnetzwerks als den mafigeb-
lichen Reprisentanten der Institutionsebene hinsichtlich der Verftgbar-
keit der wahrend des Maschinenbetriebs anfallenden Daten einstellt (aa)).
Im Anschluss hieran ist zu untersuchen, ob sich diese Erwartung vor
dem Hintergrund der Gewihrleistungen des objektiven Rechts als halt-
bar erweist (bb)). Sodann ist auf den Umstand einzugehen, dass eine
Aufhebung der datenbezogenen Exklusivititsvereinbarung gem. §307 II
Nr. 2 BGB nur dann in Betracht kommt, wenn die im Hinblick auf diese

911 N. Lubmann, Grundrechte als Institution (1986), S. 12f.
912 Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 691.

913 Vgl. Renner, AcP 213 (2013), S. 677, 694 .
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Klauselthematik aus der Natur des Vertrages resultierenden Rechte und
Pflichten als wesentlich zu qualifizieren sind (cc)). Schlielich stellt sich in
institutioneller Hinsicht das Problem, dass die Frage des Datenzugangs
tiber die Eigenschaft als Netzwerkmitglied miteinscheiden kann. Es ist da-
her fraglich, ob in rechtlicher Hinsicht nur gegenwirtige oder auch zu-
kiinftige Wertschopfungspartner von den institutionellen Auswirkungen
des Vertrages betroffen sein sollten (dd)).

aa) Erwartungshaltung hinsichtlich der netzwerkweiten Verfugbarkeit
maschinengenerierter Daten

Ausgangspunkt zur Ermittlung der Erwartungshaltung in institutioneller
Hinsicht bildet die Tatsache, dass die Entwicklung, die Herstellung und
der Betrieb smarter Fabrikeinheiten das Zusammenwirken zahlreicher
Marktakteure erfordert.”'* Es kommt also zu einer ,Multiplikation [...]
relevanter Akteure“.”!S Ursichlich hierfir ist vor allem die mit der Digitali-
sierung der Anlage verbundene erheblich gesteigerte Komplexitat, die das
Leistungsspektrum sowie die Leistungsfahigkeit eines einzelnen Anbieters
bei Weitem ibersteigt.”’ Zu diesen in die Wertschopfung involvierten
Parteien zahlen neben dem Maschinenhersteller und der Anlagennutzerin
insbesondere die Zulieferer einzelner Hard- und Softwareelemente, der
(DIoT-Plattformbetreiber, (potentielle) Anbieter maschinen- bzw. fabrikbe-
zogener Dienstleistungen sowie Cloud-Betreiberinnen. Von deren Erwar-
tungshaltung hinsichtlich der Verfiigbarkeit maschinengenerierter Daten
ist folglich auszugehen, wenn es um die Ermittlung der Vertragsnatur
(§ 307 I Nr. 2 BGB) auf institutioneller Ebene geht.

In diesem Zusammenhang ist zu bertcksichtigen, dass der Digitalisie-
rungsprozess die Wechselbeziehungen zwischen den einzelnen Akteuren
erheblich steigert. So basiert beispielsweise die Inanspruchnahme einer
maschinen- bzw. fabrikbezogenen Dienstleistung auf der Aufzeichnung in-
dustrieller Daten mittels eines Sensors, den der Anlagenbauer regelmafig
nicht selbst hergestellt, sondern von einem externen Zulieferer bezogen

914 Hierzu bereits oben S. 55 ff.

915 Griinberger, AcP 218 (2018), S.213, 286; allgemeiner Bording u.a., CR 2017,
S. 134, 136 £; Firsching, Vertragsstrukturen (2020), S. 168 f.; Hennemann, Interak-
tion und Partizipation (2020), S. 194; Schweitzer u.a., Modernisierung der Miss-
brauchsaufsicht (2018), S. 191; im Zusammenhang mit vernetzten Fahrzeugen
siche Kerber, 15 Journal of Competition Law & Economics, S. 381, 389 (2019).

916 Vgl. allgemein hierzu M. Wellenhofer, KritV 2006, S. 187, 187.

209

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748934134-187
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Ausgestaltung eines vertragsrechtlichen Datenzugangsregimes

hat. Die so gewonnenen Industriedaten mussen sodann in einer Cloud
gespeichert werden, ehe ein Diensteanbieter sie verarbeiten und seine
Leistung der Fabrikbetreiberin tber eine (I)IoT-Plattform zur Verfiigung
stellen kann. Anders als in ,klassischen® Fallen der Arbeitsteilung sind
die jeweiligen Leistungstriger also trotz ihrer rechtlichen und wirtschaftli-
chen Selbststindigkeit in weitaus groferem Mafle von den Handlungen
der anderen an der Wertschopfung Beteiligten abhingig, um ihre eigene
Leistung ordnungsgemifs erbringen zu konnen. Diese Tatsache gilt insbe-
sondere unabhiangig vom Bestehen einer Vertragsbeziehung zwischen den
jeweiligen Leistungstragern. Es entsteht also eine besondere Beziehungs-
form jenseits von Markt und Organisation, die weder als bipolare Partei-
beziehung noch als Gesellschaft im Sinne des §§ 705 ff. BGB qualifiziert
werden kann.’!” Man spricht insoweit auch von sogenannten ,,(Wertschop-
fungs-)Netzwerken®.

Okonomisch betrachtet sind derartige Netzwerkstrukturen auf eine
gemeinsame Wertschopfung ausgerichtet, wobei der arbeitsteilige Wert-
schopfungsprozess insbesondere Effizienzvorteile sichern soll?'® Netz-
werkartige Strukturen zeichnen sich also vor allem dadurch aus, dass ein
einheitlicher Zweck - der sogenannte ,Netz-“ oder ,,Verbundzweck® — ver-
folgt wird, der simtliche Netzwerkmitglieder unabhingig vom Bestehen
einer unmittelbaren vertraglichen Beziehung verbindet und eint. In den
gegenstandlichen Sachverhaltskonstellationen ist dieser in der arbeitsteili-
gen Entwicklung, Herstellung und dem Betrieb der smarten Fabrikeinheit
zu erblicken. Gleichwohl verfolgt jeder einzelne Wertschopfungspartner
neben diesem gemeinsamen Ziel zeitgleich unternehmerische Eigeninter-
essen.”t?

Vor dem Hintergrund dieser ,Doppelorientierung von Handlungen“?0
ist im Rahmen der Ermittlung der institutionellen Erwartungshaltung zu-

917 Grundmann, Vertragsnetz, in: L. Aderhold/B. Grunewald/D. Kling-
berg/W. G. Paefgen (Hrsg.), FS fir Westermann (2008), S.227, 228; Henne-
mann, Interaktion und Partizipation (2020), S.64; Renner, AcP 213 (2013),
S.677, 691; M. Rohe, Netzvertrage (1998), S. 67; Teubner, Netzwerk als Vertrags-
verbund (2004), S. 17; Wellenhofer, KritV 2006, S. 187, 188.

918 Ausfihrlich zu Netzwerken aus wirtschaftswissenschaftlicher Perspektive
S. Weber, Netzwerkbeziehungen (2017), S. 39 ff.; siche auch Firsching, Vertrags-
systeme (2020), S. 166; Robe, Netzvertrage (1998), S. 65 f.; vgl. Hennemann, Inter-
aktion und Partizipation (2020), S. 64.

919 Malzer, Vertragsverbiinde und Vertragssysteme (2013), S.409; Wellenhofer,
KritV 2006, S. 187, 188; vgl. Rohe, Netzvertrige (1998), S. 66.

920 Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.), FS fir Teubner (2009),
S. 395, 405; vgl. Griinberger, AcP 218 (2018), S. 213, 291; Hennemann, Informa-
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nachst der Umstand in Rechnung zu stellen, dass jedes Netzwerkmitglied
auch eigene unternechmerische Ziele verfolgt und sich insoweit eine exklu-
sive Zugriffsbefugnis auf die wihrend des Maschinenbetriebs anfallenden
Daten - wie sich vorliegend am Beispiel des Maschinenherstellers zeigt —
als wirtschaftlich vorteilhaft erweisen kann.”?! Es lieffe sich also auf der
einen Seite durchaus argumentieren, dass die Gbrigen Netzwerkmitglieder
mit der alleinigen Datenherrschaft eines Wertschopfungspartners rechnen.

Auf der anderen Seite zeichnen sich netzwerkartige Strukturen aber
gerade dadurch aus, dass die jeweiligen Mitglieder trotz ihrer rechtlichen
Selbststandigkeit und unabhingig von einer unmittelbaren Vertragsbezie-
hung zur Erreichung eines tbergeordneten, einheitlichen Ziels arbeitstei-
lig zusammenwirken. Netzwerke lassen sich also unter anderem durch
das Vertrauen beschreiben und abgrenzen,”?? das jeder einzelne Wert-
schopfungspartner aufbringt, wenn er zur Reduktion tatsichlicher Kom-
plexitit’? lediglich bipolare Vertrige abschlieft, zugleich aber normativ
erwartet, dass ein dariiber hinausreichender Netzzweck im Sinne eines
systembezogenen , Fernziels“ erreicht werden wird.”?# Die Aussicht auf zu-
satzliche Effizienzgewinne motiviert die einzelnen Netzwerkakteure mit-
hin dazu, eine Vertrauensdisposition dahingehend zu leisten, dass simt-
liche Wertschopfungspartner trotz Fehlens einer unmittelbaren Rechtsbe-
zichung ihrerseits nicht nur die erforderlichen Leistungsbeitrige erbrin-
gen, sondern insgesamt auch ein derart kooperatives Verhalten an den Tag
legen, dass die Verwirklichung des einheitlich verfolgten Zweckes nicht
gefahrdet und bestenfalls sogar gefordert wird.??

Mit Blick auf das vorliegend seitens der Netzwerkmitglieder verfolgte
Ziel - die Entwicklung, die Herstellung sowie der Betrieb einer smarten
Fabrikeinheit — ist insoweit zum einen zu berticksichtigen, dass ein netz-

tionspflichten in Vertragsnetzwerken, in: D. Aichberger-Beig/F. Aspock/P. Leu-
pold/]. Oelkers/St. Perner/M. Ramharter (Hrsg.), Vertrauen und Kontrolle im
Privatrecht (2010), S. 285, 289 f.; Robe, Netzvertrage, S. 65 f.; Teubner, Netzwerk
als Vertragsverbund (2004), S. 184 ff.; Wellenhofer, KritV 2006, S. 187, 188.

921 Hierzu bereits oben S. 71f.

922 Ausfihrlich zur Bedeutung von Netzwerken in der Soziologie Weber, Netzwerk-
beziehungen (2017), S. 29 ff.; vgl. auch Hennemann, Interaktion und Partizipati-
on (2020), S. 64.

923 Ausfiuhrlich hierzu Lubmann, Vertrauen (2014), S. 27 ff.

924 Firsching, Vertragssysteme (2020), S. 166; vgl. Griinberger, AcP 218 (2018), S. 213,
290f.; Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S. 57 £; speziell im Zu-
sammenhang mit Baukooperationen C. Heldt, Baukooperation und Franchising
(2010), S. 130, 141 ff.

925 Vgl. Firsching, Vertragsstrukturen (2020), S. 166.
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werkweiter Datenzugang zu einer Verbesserung der Leistungen einzelner
Wertschopfungspartner fithren und das Wertschopfungsergebnis damit
insgesamt verbessern kann. Zum anderen kann eine Verftigbarkeit der ma-
schinengenerierten Daten innerhalb des Netzwerks dazu beitragen, sowohl
den Wertschopfungsprozess als auch dessen Ergebnis zu optimieren, in-
dem es die mit der arbeitsteiligen Leistungserbringung notwendigerweise
verbundenen Wissensdefizite reduziert. Insgesamt wiirde eine netzwerkbe-
zogene Intensivierung der Datennutzung also das einheitliche Ziel in er-
heblichem Umfang fordern, wohingegen eine exklusive Dateninhaber-
schaft einer bestmoglichen Erreichung dieses Netzzweckes eher abtriglich
erscheint. Mit Blick auf diese aus einer netzwerkweiten Datennutzung fol-
genden Vorteile ist somit davon ausgehen, dass sich auf Institutionsebene
eine Erwartungshaltung einstellt, die anstelle einer datenbezogenen Exklu-
sivititsvereinbarung keine Beschrinkungen des Datenzuzugriffs innerhalb
des Netzwerks vorsicht.

bb) Haltbarkeit mit Blick auf die Gewihrleistungen des objektiven Rechts

Fraglich ist jedoch, ob sich dieses aus den Erwartungen der Netzwerkmit-
glieder abgeleitete Leitbild eines Vertrages, der anstelle einer alleinigen
Datenmacht eine netzwerkweite Datenzugangsbefugnis vorsieht, auch mit
den Gewihrleistungen des objektiven Rechts vereinbaren lasst. Neben der
Schwierigkeit, dass es allgemein an gesetzlichen Wertungen hinsichtlich
der Frage mangelt, wie (maschinengenerierte) Daten (vertrags-)rechtlich
zu fassen sind,”?¢ stellt sich auf Institutionsebene insoweit jedoch zusitz-
lich das Problem, dass die Regelung des §311 II Nr.3 BGB nach hier
vertretener Ansicht zwar durchaus als Ankniipfungspunkt dienen kann,
um netzwerkweite Rechte und Pflichten auch zwischen vertraglich nicht
unmittelbar verbundenen Wertschopfungspartnern zu begriinden.”?” Al-
lerdings fehlt es de lege lata an gesetzlichen Vorgaben, wie diese ,Netz-
pflichten® inhaltlich auszufillen sind. Die Vorschriften des BGB kénnen
fiir sich genommen nicht dazu beitragen, das aus der Natur des Uber-
lassvertrages folgende Pflichtenprogramm auf institutioneller Ebene zu
konkretisieren. Es stellt sich daher die Frage, ob anderweitige Quellen
diese Maf3stabsfunktion erfiillen kénnen. Hierbei gilt freilich wiederum,

926 Hierzu bereits oben S. 83 ff.
927 Ausfiuhrlich hierzu unten S. 317 ff.
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dass diesen Wertungen nicht das gleiche Gewicht zukommen kann wie
gesetzlich normierten Grundsitzen.

Insoweit kann sich insbesondere der auf Teubner zurickgehende Ansatz
als fruchtbar erweisen, der — aufbauend auf rechtssoziologischen sowie
okonomischen Erkenntnissen — eine eigenstindige Dogmatik der Vertrags-
netze entwickelt.”?8 Teubners allgemeines Anliegen ist es, das Bestehen
netzwerkartiger Strukturen in tatsichlicher Hinischt adiquat zu erfassen,
um hieraus Implikationen fiir deren rechtliche Behandlung abzuleiten.
Sein Schwerpunkt liegt insoweit auf drei unterschiedlichen und dennoch
miteinander verwobenen Aspekten: (1.) den Auswirkungen, die das Be-
stehen netzwerkartiger Strukturen auf die Einzelvertrige innerhalb des
Netzwerks hat bzw. haben muss,’? (2.) den Beziechungen zwischen ver-
traglich nicht unmittelbar miteinander verbundenen Wertschépfungspart-
nern?3% sowie (3.) dem Verhaltnis zu netzwerkexternen Marktakteuren.?3!
Mit Blick auf die ersten zwei Problemkreise hilt diese Theorie also An-
kntpfungspunkte bereit, die Aufschluss iiber das Pflichtenprogramm von
Marktakteuren geben kénnen, die sich zu einem gemeinsamen Wertschop-
fungsnetzwerk zusammengeschlossen haben.

Teubner geht im Ausgangspunkt davon aus, dass der Zusammenschluss
mehrerer Marktteilnehmer zu einem Wertschopfungsnetzwerk zur Entste-
hung netzwerkbezogener Pflichten fithrt. Diese modifizieren einerseits das
Pflichtenprogramm eines bereits zwischen zwei Wertschopfungspartnern
bestehenden Vertrages.”3? Andererseits sind sie Gegenstand einer Sonder-
beziehung zwischen Netzwerkmitgliedern, die nicht unmittelbar tGber
ein Vertragsverhaltnis verbunden sind.?3? Diese letztgenannten Pflichten
konnen sowohl die Funktion klassischer Schutzpflichten im Sinne des
§ 241 11 BGB erfillen als auch die Gestalt von Handlungs- oder Systemfor-
derungspflichten annehmen.?** Unabhingig von ihrem konkreten Inhalt

928 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004); ders., Coincidentia opposi-
torum, in: Amstutz (Hrsg.), Die vernetzte Wirtschaft (2004), S. 11, 11 ff; ders.,
ZHR 165, S. 550, 550 ff. (2001); ders., KritV 1993, S. 367, 367 ff.; ders., Die viel-
kopfige Hydra, in: W. Krohn/G. Kiippers (Hrsg.), Emergenz (1992), S. 189,
189 £; ders., ZGR 1991, S. 189, 189 f£; ders., ZHR 154, S. 295, 295 ff. (1990).

929 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S. 150 ff.

930 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S. 181 ff.

931 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S. 212 ff.

932 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S. 156 ff.; siche auch Wellenhofer,
KritV 2006, S. 187, 191 ff.

933 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S.201ff.; siche auch Weber,
Netzwerkbeziehungen (2017), S. 357 f.

934 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S. 203 f.
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sind diese sogenannten ,Verbundpflichten® konzeptionell jedoch immer
in § 241 I BGB zu verorten.?3

Als MafSstab hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung der Verbund-
pflichten fungiert der tbergeordnete Netzzweck.?3¢ Diesem obliegt die
Aufgabe, den ,unauflésliche[n] Widerspruch, der von der Umwelt an
das Unternehmen herangetragen wird, im Inneren des Netzwerkes in ein
tragbares Gegeneinander von verschiedenen Ebenen und Subsystemen,
von Netzwerkknoten, Netzwerkrelationen, Netzwerkzentrale und Gesamt-
vernetzung” zu ubersetzen.”?” Das bedeutet, ,dass innerhalb des Netzwer-
kes Handlungsbereiche zu unterscheiden sind, in denen der Zweckbegriff
entweder die Handlungslogik des Vertrages oder die des Verbundes dik-
tiert“.?3® Hiermit ist jedoch ,keine rigide Abschottung rein ,individualis-
tischer® Vertragsbereiche und rein ,kollektivistischer* Verbundbereiche ge-
meint“.?*? Vielmehr ist ,[t]rotz der Wahl einer Primiérorientierung [...]
jeweils ein re-entry der Sekundirorientierung notig®.%4 Folglich sind die
einzelnen Netzwerkmitglieder gehalten, in Situationen von individueller
oder kollektiver Primarorientierung in Bezug auf die gleiche Handlung
jeweils individuelle Geschaftszwecke zu verfolgen und zugleich das kollek-
tive Netzinteresse zu verwirklichen.”#! Insgesamt legt Teubners Konstrukti-
on von einem Netzwerk als ,,Vertragsverbund® fiir die Leitbildkonkretisie-
rung folglich nahe, ,dass den Parteien eines vernetzen Vertrags sowie den
sonstigen Wertschopfungspartnern untereinander jene Pflichten auferlegt
werden [sollten], welche die Besonderheiten der netzwerkférmigen Koope-
ration stabilisieren und diese der Gesellschaft als ,fette Beute® erhalten®.?42
Dieser Sichtweise entspricht letztendlich auch die Forderung der Daten-
ethikkommission, die sich fiir eine Erginzung des § 311 BGB ausspricht, um
gewisse Schutz- und Treupflichten zwischen Beteiligten eines Wertschop-

935 Hierzu unten S. 319.

936 Ausfihrlich hierzu unten S. 323 ff.; Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund
(2004), S. 156 ff., 203 ff.

937 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S. 157.

938 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S. 157.

939 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S. 157.

940 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S. 157 (Hervorhebung im Origi-
nal).

941 Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund (2004), S. 157.

942 Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.), FS fir Teubner (2009),
S.395, 406 f.; vgl. Teubner, Vertragliche Verbundpflichten, in: Lomfeld (Hrsg.),
Falle der Gesellschaft (2017), S. 99, 104f.
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fungsnetzwerks in der Datendkonomie auch jenseits einer unmittelbaren
Vertragsbeziehung gesetzlich zu verankern.”*

Bezogen auf die gegenstindlichen Sachverhaltskonstellationen folgt aus
der Theorie der Netzvertrige, dass der Maschinenhersteller in der bilatera-
len Vertragsbezichung zur Maschinennutzerin seine unternehmerischen
Eigeninteressen hinsichtlich des Datenzugangs nicht ohne Riicksichtnah-
me auf die Belange der tbrigen Netzwerkmitglieder durchsetzen kann.
Er ist vielmehr gehalten, deren zumindest mittelbaren Beitrdge zur Entste-
hung der Daten, deren Interesse an der Datenverwertung sowie schliefSlich
die Notwendigkeit des Datenzugriffs zur Erreichung des Effizienzziels
in die Ausgestaltung seiner Vertragsbeziechungen miteinzubeziehen. Mit
Blick auf das Gewicht des netzwerkseitigen Interesses an einer gemein-
samen Datennutzung bestitigen somit die Erwdgungen zur adiquaten
rechtlichen Erfassung netzwerkartiger Strukturen auf institutioneller Ebe-
ne das Leitbild eines Vertrages, der hinsichtlich der Verfigbarkeit der ma-
schinengenerierten Daten keine Beschrinkungen innerhalb des Netzwerks
vorsieht.

Schlieflich entspricht ein derartiges Vertragsleitbild wiederum der be-
reits dargelegten Haltung der Datenethikkommission.”** Diese will Zugangs-
rechte insbesondere zugunsten derjenigen Marktakteure anerkennen, die
an der Datenentstehung mitgewirkt haben,*S wobei in Wertschopfungs-
netzwerken ein gegebenenfalls nur mittelbarer Beitrag ausreichend sein
soll.?*¢ Als Argument fir ein netzwerkweites Datenzugriffsrecht lassen sich
damit die zahlreichen Wechselbeziehungen zwischen den einzelnen Wert-
schopfungsbeitrigen ins Feld fithren, die den Prozess der Datenentstehung
letztendlich als gemeinschaftlichen Akt aller Netzwerkmitglieder erschei-
nen lassen.¥ Insgesamt erweist sich eine netzwerkweite Datenzugriffsbe-
fugnis folglich als Natur des Vertrages im Sinne des § 307 II Nr. 2 BGB.

cc) Wesentlichkeit der netzwerkweiten Datenzugriffsbefugnis

Diese der Vertragsnatur entspringende Pflicht zur netzwerkweiten Bereit-
stellung der Daten musste zudem wiederum als ,wesentlich® im Sinne

943  Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 147.

944 Hierzu bereits oben S. 202 ff.

945  Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 85.

946 Vgl. Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 90, 147.
947 Vgl. Drexl, Data Access and Control (2018), S. 42.
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des §307 II Nr. 2 BGB zu qualifizieren sein.”*® Anders als auf Interaktions-
ebene ist hierfir jedoch nicht deren Stellenwert fiir die jeweilige Vertrags-
partnerin, also fir die Maschinennutzerin entscheidend, sondern die Be-
deutung fir die sonstigen Netzwerkmitglieder als die maffgeblichen Re-
priasentanten der betroffenen Branche. Insoweit ist insbesondere zu be-
riicksichtigen, dass dem Begehren nach Datenzugang regelmifig weniger
individuelle unternehmerische Interessen des jeweiligen Wertschopfungs-
partners zugrunde liegen, sondern dieses vielmehr dem Streben nach einer
bestmoglichen Leistungserbringung und damit auch der Erreichung des
gemeinsamen Netzzwecks entspringt. Nur die netzwerkinterne Verbrei-
tung der Daten erlaubt es nimlich, zum einen die mit der arbeitsteiligen
Leistungserbringung verbundenen Effizienzvorteile aufrecht zu erhalten,
indem sie den Informationsstand eines alleinigen Leistungstrigers simu-
liert. Mit anderen Worten wirkt das netzwerkweite Datenzugangsrecht al-
so Informationsdefiziten entgegen, die der Zersplitterung des Wertschop-
fungsprozesses wegen der enormen Komplexitit smarter Maschinen ge-
schuldet sind. Zum anderen ermoéglicht eine intensivere Nutzung der netz-
werkbezogenen Daten eine Verbesserung der einzelnen Leistungsbeitrage
sowie des Wertschopfungsprozesses in seiner Gesamtheit. Die einge-
schrinkte Zugriffsmoglichkeit auf die netzwerkbezogenen Daten fihrt al-
so dazu, dass vorhandenes Potential des Netzwerks ungenutzt bleibt. Vor
dem Hintergrund, dass Effizienzaspekte die Netzwerkmitglieder urspriing-
lich ganz entscheidend zur Bildung netzwerkartiger Strukturen motivierte,
ist eine dieses Netzinteresse fordernde Befugnis zum Datenzugriff mithin
als wesentlich zu qualifizieren.

dd) Ubertragbarkeit auf kiinftige Netzwerkmitglieder

Fraglich ist schlieflich, ob dieses netzwerkbezogene, nach der Natur des
Vertrages als wesentlich zu qualifizierende Datenzugriffsrecht nur zuguns-
ten von Marktakteuren gilt, die bereits dem um den Maschinenbetrieb
bestehenden Netzwerk angehoren oder ob sich die zugrundeliegende Ar-
gumentation auch auf potentielle bzw. zukinftige Netzwerkmitglieder
Ubertragen lasst, die erst aufbauend auf einem Zugang zu den jeweiligen
Daten in der Lage sein werden, ihren Wertschopfungsbeitrag innerhalb
eines konkreten Netzwerks zu erbringen. Zu denken ist in diesem Zu-
sammenhang in erster Linie an die Anbieter maschinen- bzw. fabrikbezo-

948 Zur Definition des Wesentlichkeitskriteriums siehe bereits oben S. 204 f.
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gener Mehrwertdienste. Deren Leistungsangebot setzt naimlich im Digital-
zeitalter — anders als alle anderen Wertschopfungsbeitrige innerhalb des
Netzwerks — stets eine Verfiigbarkeit der entsprechenden Daten sowie die
Fahigkeit zu deren Verarbeitung voraus.”*

Gegen eine Erstreckung des netzwerkbezogenen Datenzugriffsrechts
auf diese Marktteilnehmer spricht mit Blick auf die Haltung der Daten-
ethitkkommission zwar der Umstand, dass sich insoweit kein relevanter
Beitrag zur Datenerzeugung ausmachen lésst, der als Ankniipfungspunkt
fir eine entsprechende Rechtsposition dienen konnte.”>* Allerdings pragt
insbesondere die Moglichkeit, datenbasierte Dienstleistungsangebote in
Anspruch nehmen zu kdnnen, den Wert smarter Gegenstinde.”s' Die
Vielfalt verfugbarer Zusatzdienste entscheidet also erheblich tber die At-
traktivitit einer intelligenten Fabrikeinheit, weshalb die Einbindung von
Anbietern derartiger Leistungen in besonderem Mafle dem Netzzweck
entspricht. Dartber hinaus spricht fir diese als Ausnahme zu qualifizie-
rende Vorleistungspflicht der tibrigen Netzwerkmitglieder, dass Mehrwert-
dienste erheblich zur Aufrechterhaltung oder sogar zur Intensivierung der
Datenproduktion innerhalb des Netzwerks beitragen konnen. Auf diese
Weise konnen Dienstleister ihr im Vorfeld liegendes ,,Datendefizit“ durch
einen nachtriglichen Beitrag zur Datenentstehung ausgleichen. Diesen
Umstanden entspricht ein vertragliches Leitbild, das auch Marktakteure in
ein Netzwerk miteinbezieht, die erstmalig nach einem Zugrift auf bereits
vorhandene Daten zur Wertschopfung innerhalb des Netzwerks beitragen
konnen.5?2

c) Effizienzorientierte Steuerungsimpulse aus dem Wirtschaftssystem auf
Gesellschaftsebene

Unter Zugrundelegung einer soziologischen Vertragstheorie®>? wird fiir
die Bestimmung der ,Natur des Vertrags“ im Sinne des § 307 IT Nr. 2 BGB
schlieflich die gesellschaftliche Ebene relevant. Eine derartige Lesart der
Vorschrift lasst sich wiederum mit deren generalklauselahnlichen Struktur

949 Ausfuhrlich hierzu bereits oben S. 46 ff.

950 Vgl. Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 91.

951 Hierzu bereits oben S. 49 ff.

952 Kritischer zum Datenzugang zugunsten aufSerhalb des Netzwerks stehender
Parteien jedoch Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 91.

953 Ausfuhrlich hierzu oben S. 39f., 171 ff.
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rechtfertigen, die mit ihrem Verweis auf die gesellschaftliche Wirklichkeit
(,Natur des Vertrags“) kein reines Konditionalprogramm aufweist.”>* In
dieser Formulierung ist daher die Aufforderung zu erblicken, ,die vertrag-
lich konstituierte Sozialbezichung in allen ihren Dimensionen bei der
Rechtsanwendung zu berticksichtigen®.?>* Damit riicken auf Gesellschafts-
ebene gesellschaftliche Funktionssysteme wie Politik, Wirtschaft, Familie,
Kultur oder Religion in den Mittelpunkt der Norminterpretation.”>¢ Auch
zu diesen steht die einzelne private Vertragsordnung in vielfaltigen Wech-
selbeziehungen,”” sodass sie ebenfalls Steuerungsimpulse begriinden, die
im Rahmen der Leitbilderarbeitung zu bertcksichtigen sind.

Aus diesem Verstindnis der Norm ergibt sich ebenso wenig wie auf
Institutionsebene ein Widerspruch zum Wortlaut des § 307 I 1 BGB, der le-
diglich ,den Vertragspartner des Verwenders“ in den Blick nimmt.”38 Viel-
mehr erweist sich diese Interpretation als konsequente Anwendung des
alternativen vertragstheoretischen Vorverstindnisses auf die AGB-rechtli-
che Inhaltskontrolle, indem es vertragsrechtliche Normen - anders als
unter der Geltung der ,klassischen® Vertragstheorie??? — fiir die in der Um-
welt des Vertrages angesiedelten Auswirkungen sensibilisiert. Dies bedingt
namlich ein Parteiverstindnis, das nicht nur auf die unmittelbar Vertrags-
schlieBenden abstellt, sondern auch diejenigen Marktakteure einbezieht,
die auf andere Weise von den vertraglichen Vereinbarungen betroffen
sind.

Mafgeblich zur Bestimmung der Vertragsnatur ist insoweit, welche Er-
wartungen im Sinne eines objektiviert-normativen Interesses jeweils von
den Akteuren desjenigen Funktionssystems ausgehen, in das die konkrete

954 Vgl. Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.), FS fiir Teubner (2009),
S.395, 401, der auf diese Weise eine dreidimensionale Aufspreizung in Inter-
aktions-, Institutions- und Gesellschaftsebene von Tatbestandsmerkmalen wie
»Treu und Glauben®, ,Verkehrssitte“ sowie ,,gute Sitten® erklart.

955 Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.), FS fir Teubner (2009),
S. 395, 401 (Hervorhebung im Original).

956 Teubner, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentar zum BGB - Bd. 2
(1980), §242 Rn.93; vgl. Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.),
FS far Teubner (2009), S. 395, 401.

957 Teubner, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentar zum BGB - Bd. 2
(1980), §242 Rn.93; vgl. Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.),
FS fiir Teubner (2009), S. 395, 401.

958 Siehe hierzu auch oben S. 206 f.

959 Siehe hierzu oben S. 160 ff.
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Vertragsbeziehung eingebettet ist.?®* Diese — gewissermafien gesellschaftli-
che — Erwartungshaltung speist sich also im Wesentlichen aus der Funkti-
onslogik des betroffenen Gesellschaftssystems. Mit anderen Worten geht es
also darum, einen Widerspruch des Vertrages zu grundlegenden Struktur-
elementen des gesellschaftlichen Teilsystems, mit dem er zwangslaufig in
Berithrung kommt, zu verhindern.”! Steuerungsimpulse konnen insoweit
beispielsweise von personlichen Gewissensanforderungen, strikten religio-
sen Geboten, politischen Steuerungsvorgaben oder wirtschaftslenkenden
Mafinahmen ausgehen.”¢? Diese Erwartungen konnen jedoch — ebenso wie
auf Interaktions- und Institutionsebene — durch den faktischen Zustand
eingefarbt sein, den etwa eine bestimmte Klauselpraxis im Zeitverlauf
geschaffen hat. Damit bedarf es abermals eines normativen Korrektivs,
an dem sich die gesellschaftliche Erwartungshaltung messen lasst. Zur
Ermittlung der Natur des Uberlassvertrages zwischen Maschinenhersteller
und -nutzerin stellt sich auf Gesellschaftsebene folglich die Frage, welche
Erwartungen hinsichtlich der Verfiigbarkeit maschinengenerierter Daten
vor dem Hintergrund der Gesamtrechtsordnung im betroffenen Funkti-
onssystem ,,Wirtschaft“ vorherrschen.

In diesem Sinne soll im Folgenden zunichst beleuchtet werden, wel-
che Erwartungshaltung sich bei den Partizipanten am Wirtschaftssystem
hinsichtlich einer Verfiigbarkeit der wihrend des Maschinenbetriebs anfal-
lenden Daten einstellt (aa)). Sodann ist danach zu fragen, ob sich diese
Erwartung vor dem Hintergrund der Gewibhrleistungen des objektiven
Rechts als haltbar erweist (bb)). Schlieflich ist zu berticksichtigen, dass
eine Aufhebung der datenbezogenen Exklusivititsvereinbarung gem. § 307
II Nr. 2 BGB nur dann in Betracht kommt, wenn die im Hinblick auf diese
Klauselthematik aus der Natur des Vertrages resultierenden Rechte und
Pflichten als wesentlich zu qualifizieren sind (cc)).

960 Vgl. Wielsch, lustitia mediatrix, in: Calliess u.a. (Hrsg.), FS fiur Teubner (2009),
S.395, 402f., der erkennt, dass ,[d]ie individuellen Erwartungen der Vertrags-
parteien [...] nur eine Dimension von Umweltreferenz an den vertraglichen
Handlungszusammenhang [reprisentieren], die mit dessen anderen sozialen
Dimensionen koordiniert werden mussen® (Hervorhebung der Verfasserin).

961 Vgl. Teubner, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentar zum BGB - Bd. 2
(1980), § 242 Rn. 105.

962 Teubner, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativkommentar zum BGB - Bd. 2
(1980), § 242 Rn. 93.
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aa) Erwartungshaltung hinsichtlich der Verfiigbarkeit
maschinengenerierter Daten innerhalb des Funktionssystems
,» Wirtschaft“

Ausgangspunkt zur Bestimmung der gesellschaftlichen Erwartungshaltung
hinsichtlich der Verftigbarkeit maschinengenerierter Rohdaten bildet die
Uberlegung, dass saimtliche Angehorige des Funktionssystems ,, Wirtschaft*
im Sinne eines homo oeconomicus grundsitzlich als nutzenmaximierende
Akteure agieren.”®3 Als solche ist fiir sie die 6konomische Charakterisie-
rung von Immaterialgiitern als sogenannte ,0ffentliche Giiter® von Rele-
vanz. Diese zeichnen sich nimlich durch ihre fehlende Rivalitit im Kon-
sum einerseits sowie die nicht bestehende Mdglichkeit, Dritte von deren
Nutzung auszuschlieen, andererseits aus.”®* Hieraus folgt, dass Dritte auf
Wissen im Allgemeinen®® und Daten im Besonderen®% zugreifen und die-
se fir eigene Zwecke nutzen koénnen, ohne dass hiermit eine Abnutzung
des Gutes einherginge. Dies hat zur Konsequenz, dass eine Beschrinkung
des Zugangs zu Informationsgiitern aus statischer Sicht mit Effizienzver-
lusten verbunden ist.”¢” Aus okonomischer Perspektive und damit aus
Sicht der Partizipanten am Funktionssystem ,Wirtschaft® verlangt die

963 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip (2005), S. 29; Erlei, Mikrookonomik, in:
Apolte u.a. (Hrsg.), Kompendium der Wirtschaftstheorie und Wirtschaftspolitik
I (2019), S.1, 3 ff.; M. Kolmar, Grundlagen der Mikrodkonomik (2017), S. 8 ff,;
Schafer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2012), S. 95 ff.

964 A. Heinemann, Immaterialgiiterschutz (2002), S. 16; N. Searle/M. Brassell, Econo-
mic approaches (2016), 2.16; vgl. R. C. Cooter/I. Ulen, Law and Economics
(2014), S. 102.

965 Linde, Okonomie der Information (2008), S. 14, 20; vgl. E.-J. Mestmdcker/Schweit-
zer, Europiisches Wettbewerbsrecht (2014), § 30 Rn. 8; Schur, Lizenzierung von
Daten (2020), S. 30.

966 OLG Brandenburg Urt. v. 06.11.2019 — 4 U 123/19, CR 2020, S.6 Rn. 44;
Determann, ZD 2018, S. 503, 507; Hennemann, RDi 2021, S. 61 Rn. 1; Hoeren,
MMR 2019, S. 5, 6; Korber, NZKart 2016, S. 303, 306; Schweitzer/Welker, A legal
framework for access to data, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 103,
108; Staudenmayer, IWRZ 2020, S.147, 153; Steinrotter, MMR 2017, S.731,
732; Stobr, ZIP 2016, S. 1468, 1469; Zech, CR 2015, S. 137, 139; a.A. Heymann,
CR 2016, S. 650, 653.

967 Vgl. Miiller-Langer/Scheufen, WiSt 2011, S. 137, 138; Schafer/Ott, Okonomische
Analyse des Zivilrechts (2012), S.667f.; Specht, Diktat der Technik (2019),
S. 181; Wielsch, Zugangsregeln (2008), S. 21; Zech, Information als Schutzgegen-
stand (2012), S. 154 f; zurickhaltender Rermsbach-Kounatze, Enhancing access
to and sharing of data, in: BMJV/MPI fiir Innovation und Wettbewerb (Hrsg.),
Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 27, 32f.
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ausschliefSliche Inhaberschaft eines Immaterialguts daher stets nach einer
gesonderten Rechtfertigung.”8

Diese ergibt sich aus dem Umstand, dass sich immaterielle Guter re-
gelmifig als nicht handelbare Giiter erweisen.?® Ursichlich hierfur ist
die mit der fehlenden Exkludierbarkeit verbundene Méglichkeit jedes Zu-
gangsinteressenten, unentgeltlich auf das unkorperliche Gut zugreifen zu
konnen (,,Trittbrettfahren®).?7? Letztendlich resultiert hieraus eine Unter-
produktion von Informationsgiitern, weil mangels Aussicht auf Refinan-
zierung der mit der Giitererzeugung verbundenen Fixkosten keine Anreize
bestehen, neues Wissen zu generieren.”’! Ein solcher Anreiz folgt erst
aus einer kinstlichen Begrenzung der Zugriffsmoglichkeiten auf immate-
rielle Guter und der daraus resultierenden Marktfihigkeit, die es erlaubt,
immaterialgutbezogene Erzeugungskosten zu amortisieren.””? Langfristig
vermag also regelmiflig nur eine — zumindest zeitweise — ausschlieli-

968 Dorner, CR 2014, S. 617, 625; vgl. MPI fiir Innovation und Wettbewerb, Position
Statement (2017), Rn. 8; Zech, AcP 219 (2019), S. 488, 581.

969 Griinberger, ZGE 2012, S. 321, 34S; ders., GPR 2010, S. 29, 32; H. Ullrich, GRUR
Int. 1996, S.555, 565f.; Wielsch, Zugangsregeln (2008), S.20; vgl. F.-K. Ber-
er, GRUR Int. 1979, S.227, 234; Heinemann, Immaterialgiiterschutz (2002),
S.17, 22; Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht (2014), §30
Rn. 9; dieser Gedanke bildet auch die Grundlage des Mehrebenenansatzes von
C. Ch. von Weizsdicker, 34 KYKLOS, S. 345, 347 ff. (1981), der auf drei Ebenen
wirtschaftlicher Aktivitat aufbaut (Konsum (unterste Ebene), Produktion (mitt-
lere Ebene) und Innovation (hdchste Ebene)), wobei der Zugang zu einer
untergeordneten Ebene jeweils unter Inkaufnahme statischer Effizienzverluste
zu beschrianken ist, um Anreize zu Aktivitaten auf hoherer Ebene zu schaffen.
Nach a.A. ist die Legitimation immaterialgutbezogener Ausschlieflichkeitsrech-
te hingegen unmittelbar in der damit verbundenen Anreizwirkung zu erblicken:
Kerber, ZGE 2013, S. 245, 246{., 248 ff.; Metzger, Mehr Freiheit wagen auf dem
Markt der Daten, in: Dutta/Heinze (Hrsg.), ,Mehr Freiheit wagen“ (2018),
S. 131, 141 £; Schafer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2012), S. 667 ff.;
Spindler, ZGE 2017, S. 399, 401; Zech, Information als Schutzgegenstand (2012),
S. 154f.

970 Heinemann, Immaterialgiiterschutz (2002), S.16; Specht, Diktat der Technik
(2019), S.182; Wielsch, Zugangsregeln (2008), S.14; Zech, Information als
Schutzgegenstand (2012), S. 154; vgl. Griinberger, ZGE 2012, S. 321, 344 f.; Mest-
mdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht (2014), §30 Rn. 10; Miiller-
Langer/Scheufen, WiSt 2011, S.137, 137 £; allgemeiner Erlei/Leschke/Sauerland,
Institutionenokonomik (2016), S. 323 ff.

971 Kerber, in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry (Hrsg.), Datenrecht in der Di-
gitalisierung (2020), § 4.1 Rn. 2; vgl. Miiller-Langer/Scheufen, WiSt 2011, S. 137,
138.

972 Griinberger, ZGE 2012, S.321, 345; ders., GPR 2010, S.29, 32; Ullrich, GRUR
Int. 1996, S. 555, 566; Wielsch, Zugangsregeln (2008), S.20; vgl. Berer, GRUR
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che Herrschaft tiber immaterielle Giiter deren ausreichende Produktion zu
gewahrleisten. Es sind insoweit mithin statische Effizienzverluste zur Si-
cherung dynamischer Effizienzgewinne hinzunehmen.’”3 Fiir die das ver-
tragliche Leitbild formende Erwartungshaltung auf Gesellschaftsebene in-
nerhalb des Funktionssystems ,, Wirtschaft“ folgt daraus, dass die insoweit
relevanten Akteure nur dann mit der rechtlichen Anerkennung einer da-
tenbezogenen Exklusivititsklausel rechnen, wenn diese tatsichlich der Si-
cherung dynamischer Effizienzgewinne dient.

Daten fallen allerdings als reines Nebenprodukt maschineller Arbeits-
prozesse unabhiangig vom Bestehen einer diesbeziiglichen Anreizstruktur
an.”’4 Dartiber hinaus wiirden sich fehlende datenbezogene Ausschlussme-
chanismen auch nicht negativ auf die Anreize im Hinblick auf die Daten-
speicherung auswirken. Es bedarf daher keiner ausschlieflichen Zugriffs-
moglichkeit auf Industriedaten, um hierdurch deren Verwertbarkeit am
Markt und darauf aufbauend eine Amortisation der Erzeuger- oder Spei-
cherkosten zu gewihrleisten. Vielmehr steht die exklusive Datenherrschaft
des Maschinenherstellers der Entstehung wettbewerblicher Strukturen auf
Mirkten entgegen, die von einem Datenzugriff abhingen, und verhindert
die Verbesserung bestehender oder die Entwicklung neuer datenbasierter
Geschiftsmodelle.”” Damit verbunden sind erhebliche statische Ineffizien-
zen, obwohl dynamische Effizienzgewinne aufgrund der anreizunabhan-
gigen Datenproduktion und -speicherung ohnehin zu erwarten sind. In
den gegenstindlichen Sachverhaltskonstellationen fehlt es damit an der
erforderlichen Rechtfertigung fiir eine ausschliefSliche Dateninhaberschaft.
Die 6konomische Logik immaterieller Giiter begrindet somit die Erwar-
tungshaltung auf Seiten der Wirtschaftsakteure, dass hinsichtlich der Ver-
fugbarkeit industrieller Daten keine Beschrinkungen bestehen, sondern
im Gegenteil deren moglichst weite Verbreitung sichergestellt ist.

Int. 1979, S. 227, 234; Heinemann, Immaterialgiterschutz (2002), S. 17, 22; Mest-
mdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht (2014), § 30 Rn. 9f.

973 Kerber, in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry (Hrsg.), Datenrecht in der Di-
gitalisierung (2020), § 4.1 Rn. 2; vgl. Wielsch, Zugangsregeln (2008), S. 21.

974 Ausfihrlich hierzu bereits oben S. 78 f.

975 Vgl. hierzu bereits oben S. 57 ff.
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bb) Haltbarkeit mit Blick auf die Gewéhrleistungen des objektiven Rechts

Fraglich ist wiederum, ob dieses den gesellschaftlichen Erwartungen der
Wirtschaftsakteure entspringende Leitbild eines Vertrages, der anstelle
einer exklusiven Dateninhaberschaft des Anlagenbauers eine gesellschafts-
weite Verfligbarkeit der Daten vorsieht, auch im Einklang mit der zivil-
rechtlichen Rechtsordnung steht und sich damit gegen externe Einfliisse
wie beispielsweise eine etwaig bestehende Klauselpraxis durchzusetzen
vermag. Als normativer Mafistab kann insoweit der nationale spezialge-
setzliche Schutz ,klassischer® immaterieller Giiter im Urheberrechts- und
Patentgesetz dienen. Diesem liegen zwar im Wesentlichen die soeben
dargelegten okonomischen Uberlegungen zugrunde,””¢ sodass sich prima
facie keine Bedenken gegen die Ubertragung immaterialgtiterrechtlicher
Grundsitze auf die vorliegend interessierenden Fille ergeben. Allerdings
verfiigt die ausschliefSlichkeitsrechtliche Zuweisung eines Immaterialguts
an einen Marktakteur Gber eine Wirkung erga omnes, wohingegen sich
der Schutz in den gegenstindlichen Sachverhaltskonstellationen aus tech-
nischen Maflnahmen in Verbindung mit lediglich relativ wirkenden ver-
traglichen Abreden ergibt. Aus juristischer Perspektive erweist sich der
spezialgesetzliche Schutz unkdrperlicher Guter folglich als ein ,Mehr® im
Vergleich zu dem im Verhiltnis zwischen Maschinenhersteller und -nutze-
rin ergriffenen Ausschlussmechanismen. Damit verbunden ist die Frage,
ob und gegebenenfalls inwieweit immaterialgtterrechtliche Grundsitze
als rechtliches Vorbild fir die Behandlung maschinengenerierter Daten im
Funktionssystem ,, Wirtschaft“ fungieren kdnnen.

Insoweit ist zu berticksichtigen, dass die soeben dargelegte Problembe-
schreibung in 6konomischer Hinsicht nicht an die rechtliche Konstrukti-
on eines AusschliefSlichkeitsrechts, sondern vielmehr an das Bestehen eines
sogenannten ,,property rights”’” in Form einer ,,property rule” anknipft.””8
Als property right werden allgemein ,alle Rechtsformen [bezeichnet], die

976 Miiller-Langer/Scheufen, WiSt 2011, S.137, 138ff.; Schdfer/Ott, Okonomische
Analyse des Zivilrechts (2012), S. 669 ff.

977 Grundlegend hierzu H. Demsetz, 57 The American Economic Review, S. 347,
347 ff. (1967); mit G. Hesse, Erklirung der Anderung von Handlungsrechten,
in: A. Schaller (Hrsg.), Property Rights (1983), S.79, 80 sollen property rights
nachfolgend als ,Handlungsrechte® iibersetzt werden.

978 Vgl. Griinberger, ZGE 2012, S.321, 346; Mestmdcker/Schweitzer, Europiisches
Wettbewerbsrecht (2014), §30 Rn. 1; Zech, Information als Schutzgegenstand
(2012), S. 153.
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die Kompetenzverteilung bei der Ressourcennutzung regeln®.*”? Zur Aus-
gestaltung von property rights im Hinblick auf ihre Sanktionen stehen
nach Guido Calabresi und A. Douglas Melamed in Abhingigkeit vom Kon-
zentrationsgrad einer Nutzungsposition (entitlement) drei Varianten zur
Verfiigung: Wihrend die Statuierung einer property rule dem Inhaber eines
Handlungsrechts ein Abwehrrecht gewihrt und einen Eingriff von seiner
Zustimmung abhingig macht, bewahrt eine liability rule den Rechteinha-
ber zwar nicht vor einer Ressourcennutzung durch Dritte, sichert ihn aber
durch einen entsprechenden Schadensersatzanspruch ab.”®° Eine inaliena-
bility rule schranke schlieflich die Transferfihigkeit eines Rechts ein.?!

Richtet man den Fokus auf die Wirkung einer derartigen property rule,
die in der Internalisierung externer Effekte zu erblicken ist,?%? lisst sich
diese Theorie auch auf Zustinde unterhalb der Schwelle eines absoluten
Rechts tbertragen, sofern die Kraft des Faktischen eine vergleichbare Kon-
zentration der Handlungs- und Entscheidungsbefugnis bewirkt. Bezogen
auf die gegenstindlichen Sachverhaltskonstellationen folgt daraus, dass
es aus Okonomischer Perspektive keinen Unterschied macht, ob sich die
exklusive Herrschaft iber maschinengenerierte Rohdaten aufgrund eines
datenbezogenen Eigentumsrechts oder aber durch die Kombination tech-
nischer und vertraglicher Ausschlussmechanismen einstellt.?3 Allein maf-
geblich ist, dass ein Zugriff auf die Daten vom Vorliegen eines diesbeziigli-
chen Willens des Dateninhabers abhingig ist. Auch wenn es de lege lata
an einer eigentumsihnlichen Rechtsposition an Industriedaten fehlt,”84
ist eine ausschliefliche Zugriffsmoglichkeit des Maschinenherstellers auf
»seine“ Industriedaten folglich nur gerechtfertigt, wenn dynamische Effizi-
enzgewinne in Form von zusatzlichen Anreizen zur Datenerzeugung die
aus dem beschrankten Zugriff resultierenden statischen Effizienzverluste
aufwiegen wiirden.

Da maschinengenerierte Rohdaten jedoch entsprechend den obigen
Ausfihrungen als Nebenprodukt maschineller Arbeitsprozesse unabhan-
gig vom Vorliegen einer diesbeziiglichen Anreizstruktur anfallen und ge-

979 Schifer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts (2012), S.589; vgl. Er-
let/Leschke/Sauerland, Institutionenokonomik (2016), S. 283 f.

980 G. Calabresi/A. D. Melamed, 85 Harvard Law Review, S. 1089, 1092 (1972).

981 Calabresi/Melamed, 85 Harvard Law Review, S. 1089, 1092 f. (1972).

982 Griinberger, ZGE 2012, S.321, 346; M. Lehmann, GRUR Int. 1983, S. 356, 356;
vgl. Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht (2014), § 30 Rn. 4.

983 Vgl. Kerber, 15 Journal of Competition Law & Economics, S. 381, 385 (2019);
allgemeiner Wielsch, Zugangsregeln (2008), S. 15.

984 Ausfuhrlich hierzu bereits oben S. 86 ff.
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speichert werden, bedarf es keiner ausschlieSlichen Inhaberschaft, um eine
Amortisation der Erzeugerkosten zu gewahrleisten. Vielmehr steht die Er-
wartungshaltung eines gesellschaftsweiten Datenzugriffs im Einklang mit
der zivilrechtlichen Logik immaterieller Giter, sodass sich ein dementspre-
chendes vertragliches Leitbild im Sinne des § 307 II Nr.2 BGB gegen eine
etwaig bestehende Klauselpraxis durchzusetzen vermag.

Zu berucksichtigen ist jedoch, dass der (zivil-)rechtliche Schutz unkor-
perlicher Giiter nicht nur durch diesbeziigliche Ausschlieflichkeitsrechte
wie namentlich das Patent oder das Urheberrecht verwirklicht wird. Viel-
mehr existiert in Form des Geheimnisschutzes auch ein Regelungskom-
plex, der dem jeweiligen Geheimnisinhaber (§2 Nr.2 GeschGehG) nicht
den Schutzgegenstand als solchen exklusiv zuordnet,”®S sondern diesem
in §4 GeschGehG nur einzelne geheimnisbezogene Handlungen zu sei-
ner Disposition zuweist. Der Statuierung dieser Befugnisse liegen jedoch
nicht die zuvor geschilderten 6konomischen Uberlegungen zugrunde: Der
Schutz von Geschaftsgeheimnissen zielt darauf ab, die Geheimnissphire ei-
nes Unternehmens rechtlich abzusichern.”8¢ Dahinter steht die Erwigung,
dass sich Geschiftsgeheimnisse als Grundbedingung fiir eine wettbewerbli-
che Tatigkeit am Markt erweisen, weil funktionsfahiger Wettbewerb unter
anderem die Méglichkeit voraussetzt, Konkurrenten durch neue, (bisher)
unbekannte Produkte, Verfahren und/oder Unternehmensstrategien zu
tberraschen.?®” ,Wird [jedoch] exklusives wettbewerbserhebliches Wissen
den Konkurrenten zugéinglich, mindert dies die Moglichkeit, die Berufs-
ausiibung unter Rackgriff auf dieses Wissen erfolgreich zu gestalten. So
konnen unternehmerische Strategien durchkreuzt werden. Auch kann ein
Anreiz zu innovativem unternehmerischen Handeln entfallen, weil die
Investitionskosten nicht eingebracht werden koénnen, wihrend gleichzeitig
Dritte unter Einsparung solcher Kosten das innovativ erzeugte Wissen
zur Grundlage ihres eigenen beruflichen Erfolgs in Konkurrenz mit dem

985 Dumont, BB 2018, S. 2441, 2444; Giindogdu/Hurst, K&R 2019, S. 451, 451; Leist-
ner, European IP rights system, in: BMJV/MPI fir Innovation und Wettbewerb
(Hrsg.), Data Access, Consumer Interests and Public Welfare (2021), S. 209, 232;
Schmidt, Zugang zu Daten (2020), S. 132; Spindler, ZGE 2017, S. 399, 400; vgl.
Erwdgungsgrund 1, 10, 16; zur Eingliederung des Geheimnisschutzes in das
immaterialgiterrechtliche Schutzsystem siehe McGuire, GRUR 2016, S. 1000,
1003 ff.

986 McGuire, GRUR 2016, S. 1000, 1005.

987 Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG — Kommentar (2021), Vorb.
Rn. 39; Ohly, GRUR 2014, S. 1, 3.
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Geheimnistrager nutzen®.?8® Vor dem Hintergrund dieses Schutzmecha-
nismus und den diesem zugrunde liegenden Erwigungen koénnte man
sich mit Blick auf die Geheimnisqualitit”® der in den Daten enthaltenen
Informationen also auf den Standpunkt stellen, dass die gesellschaftliche
Erwartungshaltung keine normative Absicherung erfahrt.

Eine derartige Sichtweise lasst jedoch aufer Betracht, dass die in § 4 Ge-
schGehG normierten Abwehrrechte stets an eine gewisse Unbefugtheit
der jeweiligen Verwertungshandlung ankntpfen. Fiir die normative Halt-
barkeit der zuvor ermittelten Erwartungshaltung auf Gesellschaftsebene
folgt daraus, dass die insoweit maflgeblichen Marktakteure nicht von einer
absoluten Unzulassigkeit geheimnisbezogener Aktivititen ausgehen miis-
sen. Vielmehr dirfen sie jedenfalls dann Zugang zu den in den Daten
enthaltenen Informationen erwarten, wenn sich dieser ohne Verstof§ ge-
gen ein Handlungsverbot realisieren lasst. Das Gesetz zum Schutz von
Geschiftsgeheimnissen fiihrt folglich nicht dazu, dass die Erwartung der
Wirtschaftsakteure, Zugang zu den wihrend des Maschinenbetriebs anfal-
lenden Daten verlangen zu durfen, per se unhaltbar ist, sondern relativiert
diese allenfalls. Es bleibt somit bei dem zuvor begriindeten Ergebnis,
wonach die auf der Erwartungshaltung der Partizipanten am Funktionssys-
tem ,,Wirtschaft“ aufbauende Natur des Uberlassvertrages der (zivil-)recht-
lichen Behandlung von Immaterialgiitern entspricht.

Eine derartige Interpretation der Vertragsnatur auf Gesellschaftsebene
steht allerdings im Widerspruch zu der Ansicht der Datenethikkommission,
der zufolge sich die Rechtfertigung eines datenbezogenen Zugangsrechts
zuvorderst aus einem Beitrag des jeweiligen Marktakteurs zur Datenent-
stehung speist.””® Vielmehr legen die diesseitigen Grundsatze in Erman-
gelung eines unmittelbaren Erzeugungsbeitrags der zugangsinteressierten
Wirtschaftsakteure auf Gesellschaftsebene den Ausschluss eines Datenzu-
gangsrechts nahe.

Ein so enger Begriindungsansatz fiir datenbezogene Zugriffsrechte tber-
sieht in gesamtgesellschaftlicher Hinsicht jedoch, dass saimtliche ,,Imma-
terialgiiter [im Allgemeinen] in einem Geflecht von gegenseitigen Bezug-
nahmen entstehen®.??! Das bedeutet, dass unkorperliche Giiter stets einem

988 BVerfG Urt. v. 07.11.2017 — 2 BvE 2/11, BVerfGE 147, S. 50 Rn. 235.

989 Ausfuhrlich hierzu oben S. 95 ff.

990 Hierzu bereits oben S. 202 ff.; Datenethikkommission, Gutachten (2019), S. 85;
zuriickhaltender Staudenmayer, IWRZ 2020, S. 147, 155.

991 Wielsch, Zugangsregeln (2008), S. 31; vgl. Drexl, Data Access and Control (2018),
S.57.
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,Netz von kommunikativ gesponnenen Bedeutungen® entstammen, ohne
das sie weder verstehbar sind noch tiberhaupt hervorgebracht werden
konnten.””? ,Auch wenn ihre Entstehung einzelnen Personen (Autoren,
Erfinder) zugerechnet wird, ist deren Aktivitit gebunden an kollektiv se-
mantische Rdume und deren Sinnreferenzen“.”> Die Erzeugung neuen
Wissens setzt also immer eine ausreichende Rekursmoglichkeit auf bereits
vorhandene Informationen voraus.”** Um eine ausreichende Basis zur
Schaffung neuen Wissens zu gewihrleisten folgt hieraus, dass Anschluss-
kommunikationen nicht durch den Schutz zu elementarer Sinneinheiten
(wie bei blofSen Informationen) behindert werden dirfen.??s

Bezogen auf die gegenstindlichen Sachverhaltskonstellationen lasst sich
hieraus zweierlei ableiten: Da es sich bei (Industrie-)Daten um nichts
anderes als eine digitale Beschreibung ihrer Umwelt handelt,*”¢ lassen
sie sich als elementarste Informationen tberhaupt begreifen. Aus diesem
Grund verbietet sich im Interesse der Sicherstellung von Anschlusskom-
munikationen im Falle maschinengenerierter Daten deren exklusive Zu-
weisung an einen Marktakteur.””” Es bestatigt sich also das okonomisch
bereits begriindete Ergebnis, dass es auf gesellschaftlicher Ebene eines
breiteren Datenzugriffs bedarf.?*® Zu bertcksichtigen ist insoweit jedoch,
dass ein derartiger soziologischer bzw. wirtschaftlicher Blickwinkel auf (In-
dustrie-)Daten eine unter anderen Aspekten vollzogene Datenzuordnung
nicht ausschliefSt. So riickt beispielsweise das Datenschutzrecht im Hin-
blick auf personenbezogene Daten im Sinne des Art. 4 Nr. 1 DSGVO den
Personlichkeitsschutz in den Mittelpunkt und ordnet aufbauend darauf
eine grundsitzlich ausschliefliche Entscheidungsbefugnis des Datensub-
jekts Gber seine Daten an.

Ferner ist es zwar richtig, dass der einzelne Zugangspetent jedenfalls
nicht (unmittelbar) zur Datenentstehung beigetragen hat, sodass es an
einer Rechtfertigung des Zugriffsrechts im Sinne der Datenethikkommission
fehlt. Allerdings leistet er sowohl durch seine angestrebte Geschiftsmodel-

992 Wielsch, Zugangsregeln (2008), S. 32.

993 Wielsch, Zugangsregeln (2008), S. 32.

994 Wielsch, Zugangsregeln (2008), S. 41; vgl. Drexl, Data Access and Control (2018),
S.57.

995 Wielsch, Zugangsregeln (2008), S. 41.

996 Dorner, CR 2014, S. 617, 625; vgl. Harting, CR 2016, S. 646, 649; Wiebe/Schur,
ZUM 2017, S. 461, 465.

997 Vgl. Dorner, CR 2014, S. 617, 625f.; MPI fiir Innovation und Wettbewerb, Aus-
schlieRlichkeits- und Zugangsrechte an Daten (2016), Rn. 6.

998 Ausfihrlich hierzu oben S. 67 ff.
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linnovation als auch mit dem hieraus wiederum resultierenden neuen Da-
tenstrom”” einen wichtigen Beitrag zur Anreicherung des semantischen
Raums, auf den innovationsbereite Marktakteure in Zukunft ihrerseits zu-
rickgreifen konnen. Das Leitbild eines gesellschaftliches Datenzugangs-
recht ldsst sich folglich zwar nicht im Sinne der Datenethikkommission tiber
bereits erbrachte Leistungen des Zugangsinteressenten legitimieren. Es er-
weist sich jedoch als entscheidendes Instrument, um die Grundlage kinfti-
ger Innovationen sicherzustellen, und zieht hieraus seine Rechtfertigung.

cc) Wesentlichkeit der gesellschaftlichen Datenzugriffsbefugnis

Fraglich ist schlielich wiederum, ob sich die gesellschaftsbezogene Be-
fugnis zum Datenzugriff auch als ,wesentlich® im Sinne des §307 II
Nr.2 BGB erweist.'’ Wie auch auf Interaktions- bzw. Institutionsebe-
ne ist hierbei deren Bedeutung fiir die Reprisentanten der erwartungsbil-
denden Gruppe entscheidend. Es kommt also darauf an, welchen Stellen-
wert Wirtschaftsakteure der datenbezogenen Zugangsbefugnis als Mittel
zur Entfesselung des den Daten innenwohnenden Potentials in Form zu-
satzlicher Effizienzgewinne beimessen. Insoweit ist zu berticksichtigen,
dass fiir zugangsinteressierte Marktteilnehmer derzeit keine Moglichkei-
ten bestehen, tiber Datenmirkte auf die jeweiligen Industriedaten zuzu-
greifen.!%! Dartber hinaus stellt auch das Kartellrecht keine Handhabe
zur Verfiigung, um den zu beklagenden Effizienzverlusten mittels wettbe-
werbsrechtlicher Zugangsanspriiche entgegenzuwirken.!? Dem aus die-
sen defizitiren Zugriffsmoglichkeiten resultierenden Marktversagen lasst
sich gegenwirtig folglich nur mittels eines vertraglichen Zugriffsrechts be-
gegnen. Berticksichtigt man zudem, dass ein datenbezogenes Zugriffsrecht
durch die Schaffung wettbewerblicher Strukturen einerseits sowie die Er-
moglichung zahlreicher Innovationen andererseits in zweierlei Hinsicht
zur Effizienzsteigerung beitragen kann, erweist sich dieses als ein wesent-
liches Mittel zur Erreichung des Effizienzziels in der (Daten-)Wirtschaft.

999 Es ist davon auszugehen, dass datenbasierte Geschiftsmodellinnovationen
ihrerseits dazu fihren, dass grofe Datenmengen anfallen: vgl. hierzu oben
S. 57t
1000 Zur Definition des Wesentlichkeitskriteriums siche bereits oben S. 204 f.
1001 Siehe hierzu bereits oben S. 59 ff.
1002 Siehe hierzu bereits oben S. 137 ff.
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Auch aus gesellschaftlicher Perspektive ist das Datenzugriffsrecht folglich
als ,wesentlich® im Sinne des § 307 II Nr. 2 BGB zu qualifizieren.

d) Zusammenfassung

Die generalklauselahnliche Normstruktur des §307 II Nr.2 BGB, die
durch ihre Verweisung auf die gesellschaftliche Wirklichkeit (,Natur des
Vertrags“) vom klassischen Konditionalprogramm rechtlicher Regelungen
abweicht, lasst sich fiir eine Berticksichtigung sowohl der Interaktions-
als auch der Institutions- sowie der Gesellschaftsebene von Vertrigen im
Rahmen der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle fruchtbar machen. Um die
Vertragsnatur zu ermitteln, kommt es insoweit zunachst entscheidend auf
die Erwartungen verstanden als objektiviert-normatives Interesse eines Re-
prasentanten der jeweiligen Ebene hinsichtlich des Klauselgegenstands an.
Wihrend auf Interaktionsebene also nach den Vorstellungen der Vertrags-
partnerin hinsichtlich einer Moglichkeit des Datenzugriffs zu fragen ist,
entscheidet auf institutioneller Ebene die Erwartungshaltung der Mitglie-
der des um den Maschinenbetrieb bestehenden Wertschopfungsnetzwerks
im Ausgangspunkt Gber das vertragliche Leitbild. Auf Gesellschaftsebene
richtet sich die datenbezogene Vertragsnatur schlieflich nach den Erwar-
tungen sonstiger Wirtschaftsakteure als Angehorige des Funktionssystems
,Wirtschaft, in das der Uberlassvertrag zwischen Maschinenhersteller und
-nutzerin eingebettet ist. Da eine auf diese Weise aus der Erwartungshal-
tung ermittelte Natur des Vertrages jedoch stark durch externe Einflasse
wie beispielsweise eine gegenwartig bereits verbreitete Klauselpraxis beein-
flusst sein kann, bedarf es zusitzlich eines normativen Korrektivs, um
einer Immunisierung des Vertragsinhalts gegen seine Aufhebung allein
aufgrund von auflervertraglichen Faktoren entgegenzuwirken. Hierfiir bie-
tet es sich an, auf allgemeine Gewahrleistungen des objektiven Rechts
abzustellen.

Aufbauend auf dieser Grundlegung erweist sich auf Interaktionsebene
im Ausgangspunkt die Erwartung der Maschinennutzerin als mafigeblich,
mit der Integration einer smarten Fabrikeinheit in ihren Betrieb einen
Mehrwert gegentber ihrer jetzigen Ausstattung zu erlangen. Allerdings
lassen sich die mit einer digitalisierten Anlage verbundenen Vorteile nur
im Zusammenspiel mit einem Zugriff auf die wihrend des Maschinenbe-
triebs generierten Daten realisieren. Aus diesem Grund ist die Erwartungs-
haltung der Fabrikbetreiberin zumindest implizit darauf gerichtet, auf
diejenigen Daten zugreifen zu konnen, die im Zusammenhang mit dem
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Einsatz der smarten Fabrikeinheit in ihrem Werk anfallen. Diese Vorstel-
lung wird zusatzlich durch allgemeine kauf- bzw. mietvertragliche Erwa-
gungen bestitigt. Schlielich spricht insbesondere der erhebliche Beitrag,
den die Maschinennutzerin zur Entstehung der Daten geleistet hat, nach
den von der Datenethikkommission stammenden aufSerrechtlichen Grund-
satzen fiir ein derartiges Vertragsleitbild. Insgesamt resultiert hieraus ein
vertragliches Leitbild, das im Interesse der digitalen Selbstbestimmung der
Fabrikbetreiberin eine Zugriffsmoglichkeit auf die wiahrend des Maschi-
nenbetriebs entstehenden Daten vorsieht.

Auf institutioneller Ebene pragt hingegen die Erwartungshaltung der
Mitglieder des um den Maschinenbetrieb bestehenden Wertschopfungs-
netzwerks die Natur des Vertrages. Entscheidende Bedeutung kommt in-
soweit vor allem dem mit der Netzwerkbildung verfolgten Effizienzziel
zu. Dieses wird vorliegend durch eine netzwerkweite Verfagbarkeit der
Maschinendaten zum einen dadurch gefordert, dass die derzeit aus der
arbeitsteiligen Wertschopfung resultierenden Wissensdefizte tberwunden
werden. Zum anderen ermoglicht eine Auswertung dieser Daten eine Op-
timierung der einzelnen Leistungsbeitrige der Netzwerkmitglieder sowie
eine Verbesserung des gemeinsamen Wertschdpfungsprozesses in seiner
Gesamtheit. Mit Blick auf diese erheblichen Vorteile erwarten die Wert-
schopfungspartner, dass der Maschinenhersteller ein etwaiges unternehme-
risches Eigeninteresse an den Daten zuriickstellt und einer netzwerkinter-
nen Datennutzung den Vorzug gewahrt. Diese Erwartungshaltung stimmt
zum einen mit den auf Teubner zurickgehenden Erwagungen hinsichtlich
der Ausgestaltung von netzwerkbezogenen Pflichten iiberein, die zwischen
allen Netzwerkmitgliedern unabhingig von ihrer vertraglichen Verbin-
dung bestehen. Zum anderen entspricht sie mit Blick auf den Beitrag, den
jeder Wertschopfungspartner zumindest mittelbar zur Datenentstehung
geleistet hat, der Haltung der Datenethikkommission. Auf Institutionsebene
ergibt sich damit das Leitbild eines Vertrages, der sich einer netzwerkwei-
ten Datenzugriffsbefugnis verschrieben hat.

Auf Gesellschaftsebene ist schlieflich zu bertcksichtigen, dass es aus
okonomischer Perspektive einer Gewahrleistung immaterialgutbezogener
Exklusivitat nur dann bedarf, wenn diese die Handelbarkeit der unkor-
perlichen Wirtschaftsgiiter sicherstellt und darauf aufbauend Anreize zu
deren Produktion vermittelt. Da Daten jedoch weitestgehend unabhin-
gig von einer diesbezliglichen Anreizstruktur anfallen und gespeichert
werden, ergibt sich insoweit keine Notwendigkeit einer exklusiven Da-
tenherrschaft. Vielmehr sprechen die der fehlenden Konsumrivalitat ent-
springenden unerschopflichen Nutzungsmoglichkeiten fiir eine moglichst
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weite Verbreitung industrieller Daten. Diese Funktionslogik immateriel-
ler Guter pragt als Erwartungshaltung der von der Exklusivititsklausel
betroffenen Wirtschaftsakteure das Leitbild eines Vertrages, der auch auf
gesellschaftlicher Ebene keine Beschrinkungen des Datenzugriffs vorsieht.
Bestitigt wird diese Erwartungshaltung durch die rechtliche Behandlung
»klassischer” Immaterialgiiterrechte. Eine gegenteilige Beurteilung ist in-
soweit auch nicht vor dem Hintergrund des (zivil-)rechtlichen Schutzes
von Geschiftsgeheimnissen angezeigt. Allerdings steht ein derartiges Ver-
tragsleitbild im Widerspruch zur Haltung der Datenethikkommission, weil
keiner der Wirtschaftsakteure einen unmittelbaren Beitrag zur Datenent-
stehung geleistet hat. Dem lasst sich jedoch entgegenhalten, dass simtli-
che Immaterialgiiter nur durch wechselseitige Bezugnahmen entstehen
konnen, sodass elementare Informationen wie beispielsweise Daten nicht
zum Gegenstand alleiniger Herrschaftsverhaltnisse gemacht werden diir-
fen. Ferner werden die Datenempfinger auf gesellschaftlicher Ebene auf-
bauend auf ihrer datenbasierten Anwendungsidee ihrerseits zu kiinftigen
Datenstromen und damit zu einer Erweiterung des semantischen Raums
beitragen. Thr Anteil an der Datenentstechung und damit die Legitimation
ihres datenbezogenen Zugriffsrechts erweist sich folglich nicht als vergan-
genheits-, sondern vielmehr als zukunftsbezogen.

Die Wesentlichkeit der aus der Natur des Vertrages resultierenden Be-
fugnisse zum Zugriff auf die Industriedaten ergibt sich schlie€lich aus der
Bedeutung des Zugangsrechts fir die jeweils betroffenen Akteure der ent-
sprechenden Ebene. Wihrend es auf Interaktionsebene insoweit entschei-
dend darauf ankommt, dass nur die Moglichkeit des Datenzugriffs die
berechtigte kundenseitige Erwartung einer uneingeschrankt nutzbaren Fa-
brikeinheit zu erfillen vermag, erweist sich auf institutioneller Ebene die
Notwendigkeit des Datenzugriffs zur Erreichung der mit der Netzwerkbil-
dung angestrebten Effizienzvorteile fir die Qualifikation des datenbezoge-
nen Zugriffsrechts als wesentlich im Sinne des §307 II Nr.2 BGB als
ausschlaggebend. Auf gesellschaftlicher Ebene begrindet schlieBlich die
Méglichkeit, den mit dem derzeit zu beklagenden Marktversagen auf dem
Marke fir Industriedaten verbundenen Effizienzverlusten in zweifacher
Hinsicht zu begegnen, die Wesentlichkeit Zugangsrechts.

2. Sonstige Tatbestandsmerkmale des § 307 II Nr. 2 BGB
Die Aufhebung einer in Allgemeinen Geschiftsbedingungen vorgesehenen

Vertragsklausel gem. §307 II Nr.2 BGB setzt neben einer Qualifikation
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der sich aus der Natur des Vertrages ergebenden Rechte und Pflichten als
wesentlich eine diesbeziigliche Einwirkung in Form einer so gravierenden
Einschrinkung voraus, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefihrdet
1st.

Eine Einschrinkung liegt auf Interaktionsebene immer dann vor, wenn
die Rechtsposition der Klauselgegnerin durch die Vereinbarung im Ver-
gleich zur Rechtslage, die ohne die fragliche AGB-Klausel gelten wirde,
eine nachteilige Verdnderung erfahrt.'% Auf institutioneller bzw. auf ge-
sellschaftlicher Ebene ist daran angelehnt eine Einschrinkung immer dann
anzunehmen, wenn die Klausel den durch das Vertragsleitbild (§ 307 II
Nr.2 BGB) nahegelegten status quo fir die Reprasentanten der jeweils
mafigeblichen Gruppe negativ beeinflusst. Da aufgrund der datenbezoge-
nen Exklusivititsvereinbarung weder der Maschinennutzerin als Vertrags-
partnerin des Anlagenbauers noch den Mitgliedern des Wertschopfungs-
netzwerks oder sonstigen innovationsbereiten Wirtschaftsakteuren eine
Méglichkeit zur Verfiigung steht, von ihrem aus der Vertragsnatur folgen-
den Recht auf Datenzugriff Gebrauch zu machen, resultiert aus der Verein-
barung fiir die Rechtspositionen der Betroffenen auf allen drei Ebenen
eine negative Abweichung von dem ansonsten bestehenden Zustand. Die
Exklusivititsvereinbarung ist folglich als Einschrinkung zu qualifizieren.

Unter Vertragszweck ist aus interaktionsbezogener Perspektive schliefs-
lich der (unmittelbare) wirtschaftliche oder rechtliche Erfolg zu verstehen,
nach dessen Erlangung die Vertragspartnerin in Gestalt der vertragsgema-
Ben Leistung durch den Vertragsschluss strebt.!% Die Gefihrdung dieses
Vertragszwecks ist hierbei nicht mit dessen Vereitelung gleichzusetzen.!09
Ausreichend ist es vielmehr, wenn dessen Erreichung beeintrichtigt wird,
wobei sich der Grad der Gefihrdung nicht allgemeingiltig festlegen

1003 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht — Kommentar (2016),
§307 Rn.259; vgl. Pfeiffer, in: Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht — Kommentar
(2020), §307 Rn. 132; Roloff; in: Erman, Handkommentar BGB Bd. I (2017),
§ 307 Rn. 33; Stoffels, AGB-Recht (2015), Rn. 545.

1004 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht — Kommentar (2016),
§307 Rn.262; vgl. Pferffer, in: Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht — Kommentar
(2020), §307 Rn. 147; Roloff; in: Erman, Handkommentar BGB Bd. I (2017),
§ 307 Rn. 34.

1005 Berger, in: Priitting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB - Kommentar (2019),
§307 Rn.25; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht — Kom-
mentar (2016), § 307 Rn. 262; Stoffels, AGB-Recht (2015), Rn. 548.
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lasst.190¢ Konsequenz des soziologisch durchdrungenen Vertragsverstand-
nisses ist es wiederum, dass der Vertragszweck nicht nur mit Blick auf
die konkrete Parteibeziechung zu bestimmen ist, sondern dariiber hinaus
auch eine institutionelle bzw. gesellschaftliche Dimension gewinnt. In
diesem Zusammenhang lasst sich darauf abstellen, ob die Einflussnahme
auf das Vertragsgefiige dem Sinn und Zweck seiner institutionellen Ein-
bettung oder den tibergeordneten Funktionsbedingungen seines gesamtge-
sellschaftlichen Kontextes widerspricht.

Auf Interaktionsebene erweist es sich insoweit als mafSgeblich, dass die
Fabrikbetreiberin mit der Integration einer smarten Fabrikeinheit in ihre
Arbeitsablaufe die Ausschopfung der mit der Digitalisierung verbundenen
Vorteile anstrebt. Da hierfir jedoch der Zugriff auf die Industriedaten
zwingend erforderlich ist, liegt eine Beeintrichtigung des Vertragszwecks
aus Perspektive der Maschinennutzerin vor. Dartber hinaus verhindert die
ausschliefSliche Datenherrschaft eines Netzwerkmitglieds auf Institutions-
ebene die mit der Netzwerkbildung angestrebten Effizienzgewinne, sodass
auch in dieser Hinsicht die Realisierung der institutionellen Dimension
des Vertragszwecks erheblich erschwert wird. Auf gesellschaftlicher Ebene
bedingt die datenbezogene Exklusivititsvereinbarung schlieflich die ge-
genwartig zu beklagenden Effizienzverluste, die sich einerseits aus Markt-
zutrittsschranken zu Mirkten ergeben, die von einem Datenzugriff abhin-
gen, und andererseits auf einer Behinderung von innovationsfoérdernden
Tatigkeiten beruhen. Da aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive die Ge-
wihrleistung einer effizienten Ressourcenallokation jedoch das erklarte
Ziel innerhalb des Funktionssystems ,Wirtschaft“ bildet, liegt folglich
auch insoweit eine Gefihrdung des aus der gesellschaftlichen Einbindung
des Vertrages resultierenden Zwecks vor.

IV. Auswirkungen des Data Act-E auf die Kontrolle datenbezogener
Standardvertragsklauseln

Der Rechtsordnung sind de lege lata keine ausdricklichen Vorgaben
zu entnehmen, wie maschinengenerierte, nicht-personenbezogene (Indus-
trie-)Daten (zivil-)rechtlich zu behandeln sind.'%” Fir die Beurteilung

1006 Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg.), AGB-Recht - Kommentar (2016),
§ 307 Rn. 262; Pfesffer, in: Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht - Kommentar (2020),
§ 307 Rn. 147; vgl. Stoffels, AGB-Recht (2015), Rn. 548.

1007 Vgl. hierzu auch oben S. 192 f.
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diesbeztglicher Standardvertragsklauseln bedeutet das, dass das dispositive
Gesetzesrecht keinen Mafistab fiir eine AGB-rechtliche Inhaltskontrolle
gem. § 307 II Nr. 1 BGB bereit hilt. Vielmehr ist entsprechend den obigen
Ausfihrungen nach den Vorgaben des § 307 II Nr. 2 BGB ein eigenstindi-
ger Kontrollmafstab aus der Natur des Vertrages zu entwickeln.

Im Gegensatz zu dieser derzeit erforderlichen Vorgehensweise sicht der
jungst seitens der Europdischen Kommission vorgelegte Entwurf fir einen
Data Act zum einen in Art. 13 Data Act-E eine ausdrickliche Regelung
fir die Beurteilung Allgemeiner Geschiftsbedingungen vor, die in sachli-
cher Hinsicht unter anderem den Zugang zu maschinengenerierten Daten
betreffen (1.). Zum anderen normieren Art. 4, 5 Data Act-E datenbezoge-
ne Rechtspositionen zugunsten der Nutzerin, Art.2 V Data Act-E, einer
datengenerierenden Einheit im Sinne des Art. 2 II Data Act-E. Diese kon-
nen im Rahmen des §307 II Nr. 1 BGB als Maf$stab fiir Standardvertrags-
klauseln in der Datenwirtschaft dienen (2.). Im Folgenden soll daher der
Frage nachgegangen werden, wie die herstellerseitig in den Uberlassvertrag
eingefiihrten Exklusivititsvereinbarungen im Lichte dieser unionalen Re-
gulierungsstrategie zu beurteilen sind und welche Auswirkungen der Ge-
setzesvorschlag auf die Notwendigkeit eines vertragsrechtlichen Datenzu-
gangsregimes hat. Insoweit ist der Blick entsprechend dem Fokus des Data
Act-E auf das Verhaltnis zwischen Dateninhaber (Art.2 VI Data Act-E)
und Betreiberin eines smarten Gerits zunachst auf die Interaktionsebene
zu richten. Sodann wird nach etwaigen Konsequenzen fiir die Institutions-
sowie die Gesellschaftsebene gefragt (3.).

1. AGB-rechtliche Inhaltskontrolle von Datenklauseln gem. Art. 13 Data
ActE

Der Entwurf fiir einen Data Act enthilt in Art. 13 Data Act-E eine an die
Struktur der §§307 ff. BGB erinnernde datenspezifische Sonderregelung.
Der wesentliche Regelungsinhalt der Norm ergibt sich hierbei aus Art. 13
I Data Act-E, wonach unangemessen benachteiligende Datenklauseln in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen gegeniiber Kleinstunternehmen sowie
gegeniiber kleinen und mittleren Unternehmen im Sinne des Art.2 des
Anhangs zur Empfehlung 2003/361/EG!°% unwirksam sind. Erstmals stellt

1008 Empfehlung der Kommission vom 06. Mai 2003 betreffend die Defini-
tion der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unterneh-
men (2003/361/EG), Abl. 2003 L 124/36.
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damit auch das Unionsrecht eine Grundlage zur Kontrolle von Standard-
vertragsklauseln im B2B-Bereich zur Verfiigung.

Art. 13 III Data Act-E regelt insoweit — dhnlich wie §309 BGB - Fille
stets unangemessen benachteiligender (Daten-)Klauseln. Demgegentber
normiert Art. 13 IV Data Act-E standardisierte datenbezogene Geschaftsbe-
dingungen, fiir die eine unangemessene Benachteiligung (widerleglich)
vermutet wird, und erinnert damit an die Wertungen zugingliche Rege-
lung des §308 BGB. Art. 13 II Data Act-E erweist sich schlielich — in
Anlehnung an §307 I 1 BGB - als abwigungsoffene ,,Daten-Generalklau-
sel“, der zufolge eine unangemessene Benachteiligung dann anzunehmen
ist, wenn eine datenbezogene Standardvertragsklausel hinsichtlich des Zu-
gangs zu und der Nutzung von Daten nicht dem Grundsatz von Treu
und Glauben unter Berticksichtigung der anstindigen Marktgepflogenheit
entspricht.

Mit Blick auf die gegenstindlichen Sachverhaltskonstellationen erlangt
insoweit insbesondere Art. 13 IV lit. (¢) Data Act-E Bedeutung. Demnach
streitet eine (widerlegbare) Vermutung fiir eine unangemessene Benachtei-
ligung, wenn eine Standardvertragsklausel darauf abzielt oder bewirkt, die
Klauselunterworfene daran zu hindern, Daten zu verwerten, die durch
den Maschinenbetrieb wihrend der Vertragslaufzeit entstanden sind, oder
sie hinsichtlich ihrer datenbezogenen Rechte betreffend die Nutzung, die
Erfassung, den Datenzugriff oder datenbasierte Wertschopfungsprozeese
zu beschrinken. Die in Rede stehende Exklusivititsklausel nimmt der
Fabrikbetreiberin nimlich simtliche Verwertungsmoglichkeiten hinsicht-
lich der wihrend des Maschinenbetriebs anfallenden Daten. Dadurch
fuhrt die Allgemeine Geschiftsbedingung entsprechend dem Willen des
Anlagenbauers dazu, dass der Maschinennutzerin eine Verwertung der in
den Daten enthaltenen Informationen vollumfinglich verwehrt ist. Art. 13
IV lit. (c) Data Act-E wiirde also eine (widerlegbare) Vermutung dahinge-
hend aufstellen, dass eine entsprechende Vereinbarung gegeniiber einem
Kleinstunternehmen oder einem kleinen oder mittleren Unternehmen als
unangemessene Benachteiligung zu qualifizieren und damit gem. Art. 13
I Data Act-E unwirksam ist. In Fillen, in denen der Maschinenhersteller
keine validen Griinde fiir die Notwendigkeit einer entsprechenden Verein-
barung vortragen kann, wiirde Art. 13 Data Act-E damit die zuvor ermittel-
te Erwartungshaltung der Maschinennutzerin auf Interaktionsebene!?” im
Ausgangspunkt bestatigen.

1009 Siehe hierzu oben S. 200f.

235

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748934134-187
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Ausgestaltung eines vertragsrechtlichen Datenzugangsregimes

Dariiber hinaus enthalt Art. 13 IV lit. (¢) Data Act-E — anders als das
im Rahmen der Klauselkontrolle nach §307 II Nr.2 BGB ermittelte Ver-
tragsleitbild — keine Beschrankungen hinsichtlich der angestrebten Daten-
verwertung. Fir die Fabrikbetreiberin folgt daraus, dass sie sich auf die
Unwirksambkeit einer datenbezogenen Exklusivititsvereinbarung nicht nur
zur Gewahrleistung digitaler Selbstbestimmung, sondern auch zu anderen
Zwecken berufen kann.

2. Maf$stabsfunktion der Art. 4, 5 Data Act-E im Rahmen der richterlichen
Inhaltskontrolle nach § 307 II Nr. 1 BGB

Adressiert die datenbezogene Exklusivititsvereinbarung weder ein Kleinst-
unternehmen noch ein kleines oder mittleres Unternehmen, ist der per-
sonliche Anwendungsbereich des Art.13 Data Act-E, wie er sich aus
Art. 13 I Data Act-E ergibt, nicht erdffnet. Die AGB-rechtliche Inhaltskon-
trolle der einseitig vorgegebenen Regelung vollzieht sich im B2B-Bereich
dann (zumindest auf der vorliegend allein interessierenden nationalen
Ebene) gem. §310 I BGB auch kiinftig anhand des § 307 BGB. Allerdings
ergeben sich auch insoweit Unterschiede im Vergleich zur bisherigen
Uberpriifung standardisierter Datenklauseln. Der Entwurf fiir einen Data
Act sieht ndmlich in Art. 4, § Data Act-E verschiedene Rechtspositionen
zugunsten der Nutzerin einer datengenerierenden Einheit (Art.2 V Data
Act-E) vor. Damit wiirde das dispositive Gesetzesrecht — anders als nach
derzeitiger Rechtslage!©10 — Aussagen bereithalten, wie (Maschinen-)Daten
rechtlich zu behandeln sind. Diese Wertungen kénnen als MafSstab im
Rahmen der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle nach §307 II Nr.1 BGB
dienen. Ein Rickgriff auf §307 II Nr. 2 BGB wire damit — jedenfalls auf
Interaktionsebene — tGberflissig.

Inhaltlich bestimmt Art. 3 I Data Act-E zunichst, dass smarte Produkte
im Sinne des Art. 2 II Data Act-E so zu konstruieren sind, dass die jeweilige
Nutzerin selbststindig auf die wihrend des Geritebetriebs anfallenden
Daten zugreifen kann. Wo sich eine derartige Zugriffsmoglichkeit nicht
realisieren lasst, ist der faktische Dateninhaber, Art. 2 VI Data Act-E, gem.
Art. 4 I Data Act-E dazu verpflichtet, der Betreiberin einer datengenerie-
renden Einheit die anfallenden Daten ohne unangemessene Verzogerung,
kostenlos, ununterbrochen und in Echtzeit zur Verfiigung zu stellen.
SchlieSlich sieht Art. § T Data Act-E das Recht der Maschinennutzerin vor,

1010 Siehe insoweit bereits oben S. 192f.
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eine direkte Dateniibertragung vom Inhaber der maschinengenerierten
Daten an einen Dritten in gleicher Weise wie nach Art.4 I Data Act-E
zu verlangen. Dieser Datenempfinger kann seine Zugriffsbefugnis mit
Zustimmung der Anlagenbetreiberin auch selbststindig gegentiiber dem
die Daten kontrollierenden Marktakteur austiben.

Fir die hier interessierenden Fallgestaltungen folgt aus Vorstehendem,
dass der Betreiberin einer digitalisierten Fabrikeinheit, sofern sie die wah-
rend des Maschinenbetriebs anfallenden Daten nicht selbst auslesen kann,
von Gesetzes wegen ein datenbezogenes Zugriffsrecht (Art. 4 I Data Act-E)
sowie ein entsprechendes Recht auf Datentbertragung (Art. 5 I Data Act-
E) im Verhiltnis zum Anlagenbauer als faktischem Dateninhaber zusteht.
Damit bestatigt der Data Act-E im Wesentlichen die bereits im Rahmen
der Leitbildkonkretisierung nach §307 II Nr.2 BGB identifizierte Erwar-
tungshaltung der Fabrikbetreiberin'®'! und sichert diese rechtlich ab. Auf-
bauend darauf ist auch unter Rickgriff auf §307 II Nr.1 BGB von einer
Unwirksamkeit der Datenklausel gem. §307 I 1 BGB auszugehen: Da der
Entwurf fir einen Data Act darauf abzielt, die Rechtsposition der Nutzer-
innen smarter Produkte zu stirken, und zu diesem Zweck weitreichende
Datenrechte zu deren Gunsten vorsieht, steht ein vollstindiger Ausschluss
datenbezogener Rechte zu Lasten der Fabrikbetreiberin im Wege der Ex-
klusivitatsvereinbarung in erheblichem Widerspruch zu den wesentlichen
Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung, von der abgewichen werden
soll.

Schliefllich ist zu beachten, dass der Data Act-E im Unterschied zu
dem supra entwickelten Prifungsmafstab, der eine Aufhebung der Exklu-
sivitatsklausel nur zum Zwecke der Gewihrleistung digitaler Selbstbestim-
mung der Maschinennutzerin erlaubt, keine entsprechende Engfiihrung
der datenbezogenen Nutzungsbefugnisse zu entnehmen ist. Vielmehr
lassen sie einen Datenzugriff der Maschinennutzerin auch zu sonstigen
Zwecken, also etwa der (entgeltlichen) Datenweitergabe im Interesse des
Datenempfangers zu. Fir die Kontrolle datenbezogener Standardvertrags-
klauseln gem. § 307 II Nr. 1 BGB ergibt sich hieraus zunichst eine gewisse
Erleichterung, weil eine Uberprifung der angestrebten Datennutzung da-
mit entbehrlich wird.

1011 Siehe hierzu oben S. 200f.
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3. Fehlende Aussagen des Data Act-E tber die Institutions-
und die Gesellschaftsebene als Hindernis fiir eine umfassende
Regulierungsstrategie

Sowohl die datenspezifische AGB-Kontrolle nach Art. 13 Data Act-E als
auch die in Art.4, 5 Data Act-E normierten Datenzugriffsrechte sind in
ihrem personlichen Anwendungsbereich auf die Nutzerinnen eines smar-
ten Produkts und vorliegend damit auf die Interaktionsebene beschrankt.
Fir Zugangspetenten, die der institutionellen oder der gesellschaftlichen
Ebene angehoren, enthilt der Data Act-E demgegeniiber keine vergleich-
baren Regelungen, die sich fiir eine Inhaltskontrolle von datenbezogenen
Standardvertragsklauseln fruchtbar machen lieen. Betrachtet man den
Data Act-E als Alternative zu einem vertragsrechtlichen Datenzugangsre-
gime, wirde er einer vollstindigen Realisierung des den (Industrie-)Da-
ten innewohnenden Potentials folglich entgegenstehen, weil er weder die
Grundlage fiir ein eigenstindiges Vorgehen sonstiger Marktakteure gegen
die datenbezogene Exklusivititsvereinbarung schafft noch anderweitige
(gesetzliche) Datenzugangsrechte zu deren Gunsten vorsieht.

Als Erginzung zu dem hier vorgeschlagenen Loésungsmodell konnte
er jedoch auf Interaktionsebene zu mehr Rechtssicherheit verhelfen, in-
dem er die Erwartungshaltung der Maschinennutzerin im Wesentlichen
bestatigt und absichert. Der Widerspruch zwischen dem auf die digitale
Selbstbestimmung der Fabrikbetreiberin beschrinkten Zweck der Klausel-
kontrolle nach §307 II Nr.2 BGB und der zweckunabhangigen Prifung
nach §307 II Nr.1 BGB wire dann zugunsten des durch den Data Act-
E vorgegebenen Prifungsmafstabes aufzuldsen. Damit verbunden wire
freilich der Nachteil, dass die fein austarierte Interessenabwigung, wie
sie dem vertragsrechtlichen Datenzugangsregime zugrunde liegt, teilweise
unterwandert werden kdnnte. Fiir Zugangsszenarien auf Institutions- oder
Gesellschaftsebene bedirfte es schlieflich auch nach einer Verabschiedung
des Data Act-E eines Ruckgriffs auf §307 II Nr.2 BGB. Insoweit ergeben
sich mit Blick auf die bereits entwickelten Grundsitze keine Unterschiede.

V. Ergebnis

Die datenbezogene Exklusivititsvereinbarung, die der Maschinenhersteller
als vorformulierte Vertragsbedingung einseitig in den Vertrag mit der Ma-
schinennutzerin einbringt, ist nicht als Preishauptabrede zu qualifizieren
und unterliegt dementsprechend der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle im
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unternehmerischen Geschaftsverkehr nach Maflgabe des §307 I, II BGB.
Hierbei richtet sich die gerichtliche Prifung der Klausel nach §307 II
Nr. 2 BGB. MafSgeblich ist also, ob die ,,Vereinbarung® der alleinigen Da-
tenherrschaft des Anlagenbauers deswegen als unangemessene Benachteili-
gung anzuschen ist, weil sie wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus
der Natur des Vertrages ergeben, so einschrinkt, dass die Erreichung des
Vertragszwecks gefahrdet ist.

Zur Ermittlung der Natur des Vertrages im Sinne des § 307 II Nr. 2 BGB
ist ein vertragsexterner Mafstab anzulegen. Um hierbei die Grenze zum
Anwendungsbereich des §307 II Nr.1 BGB nicht zu verwischen, ist die-
ser jenseits des dispositiven Gesetzesrechts zu suchen. Insoweit bietet es
sich an, die Formel von der Natur des Vertrages als Verweis auf die drei
Ebenen eines Vertrages zu verstehen und jeweils die Erwartungshaltung ei-
nes durchschnittlichen Reprisentanten der Interaktions-, der Institutions-
bzw. der Gesellschaftsebene heranzuziehen, um das vertragliche Leitbild
im Ausgangspunkt zu bestimmen. Hierbei bezeichnet der Begriff der ,Er-
wartung® kein empirisch nachweisbares Faktum, sondern steht fir ein
objektiviert-normatives Interesse. Da eine so ermittelte Erwartung jedoch
durch auflervertragliche Faktoren beeinflusst sein kann, die etwa eine
Klauselpraxis im Zeitverlauf hervorgerufen hat, bedarf es zusitzlich eines
normativen Korrektivs, um der Immunisierung einer Klausel gegen ihre
Authebung allein aufgrund ihrer tatsichlichen ,Verkehrsdurchsetzung®
entgegenzuwirken. Dieses ist jeweils in der Gewiéhrleistung des objektiven
Rechts zu suchen.

Wendet man diese Grundsitze auf die datenbezogene Exklusivititsver-
einbarung an, zeigt sich, dass diese weder auf Interaktionsebene noch
auf institutioneller oder gesellschaftlicher Ebene mit dem Leitbild des zwi-
schen Maschinenhersteller und -nutzerin geschlossenen Uberlassvertrags
vereinbar ist. Vielmehr sprechen die Steuerungsimpulse, die das Recht aus
seiner Umwelt empfingt, dafiir, Zugangsrechte zu Industriedaten auf jeder
der drei Vertragsebenen anzuerkennen. Diese Zu