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Stellungnahme zur deutschen und europaischen Datenstrategie

und den erforderlichen gesetzlichen MaBnahmen

(Fragen 23, 24, 27, 28 des Katalogs vom 12.10.2020)

Zusammenfassung/Executive Summary

1. Datenschutz und Datenwirtschaft sind heute stark europaisierte
Politikfelder. Die Handlungsspielraume fur eine nationale Datenstrategie sind
dementsprechend begrenzt. Sie sind aber dennoch vorhanden. Zum einen
kann die europaische Datenpolitik tiber die Mitwirkung im Rat aktiv
mitgestaltet werden. Zum anderen sind die Spielraume auszufullen, die das
europaische Recht fur nationale Initiativen lasst. Die Europaische
Kommission hat im Februar 2020 eine , europaische Datenstrategie” vorlegt,
die einen Perspektivwechsel beim Umgang mit Daten einleitet. Ging es auf
dem Weg zur DSGVO primar um den Schutz des Einzelnen vor einer zu
weitgehenden Verarbeitung und unerwinschten Kommerzialisierung seiner
Daten, so folgt die nun vorliegende europaische Datenstrategie einer
marktorientierten Logik. Gleichzeitig soll das hohe Datenschutzniveau der EU
gewahrt werden. Dieser Perspektivwechsel bildet die Realitat auf den
digitalen Markten ab und sollte auf nationaler Ebene durch MaBnahmen
unterstutzt werden, die die Funktionsfahigkeit der Markte starken, ohne die
Verbraucherrechte zu schwachen.

2. Der Bundestag sollte durch die zugige Verabschiedung des ,,GWB-
Digitalisierungsgesetzes” (10. GWB-Novelle) fiur eine Starkung des
Wettbewerbs auf den digitalen Markten sorgen. Zusatzlich sollten
datenerhebungsfreie Dienstleistungen und Produkte durch Selbstregulierung
oder per Gesetz als Alternative zu entgeltlichen Angeboten vorgeschrieben
werden. Verbraucher sollten die Wahl haben, ob sie mit ihren Daten bezahlen
oder ein monetares Entgelt entrichten. Dies wiirde den Wettbewerb zwischen
verschiedenen Bezahlmodellen starken und zugleich fir mehr
Preistransparenz sorgen.

3. Die Richtlinie uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen, die bis
Juli 2021 ins nationale Recht umzusetzen ist, erkennt in Art. 3 Abs. 1
Unterabsatz 2 an, dass Verbraucher mit personenbezogenen Daten fur einen
digitalen Inhalt oder eine digitale Dienstleistung ,,bezahlen“ konnen. Bei der
Umsetzung ist darauf zu achten, dass fur beide Vertragsparteien
Rechtssicherheit hergestellt wird, ohne die Standards der DSGVO
aufzuweichen. Fur Vertrage uber Daten zwischen Unternehmen gilt das
Prinzip der Vertragsfreiheit.
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4. Bei der Preisgabe personenbezogener Daten im Rahmen von
Verbrauchervertragen bestehen nach wie vor Informationsdefizite. Abhilfe
konnten hier Pflichten zur Bereitstellung vereinfachter Informationen in Form
von Grafiken (,,Privacy Icons“) oder PIMS (Personal Information Management-
System) schaffen. Zusatzlich konnen alternativ angebotene entgeltliche
Dienstleistungen und Produkte Verbrauchern dabei helfen, den Wert der
eigenen Daten einzuschatzen. Im B2B-Bereich sollte die Einfiihrung einer
allgemeinen sektorenubergreifende Informationspflicht hinsichtlich der
Sammlung und des Umgangs mit Unternehmensdaten gepruft werden.

5. Bei den Portabilitatsrechten gem. Art. 20 DSGVO und Art. 16 Abs. 4 der
Richtlinie uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen sollte eine
Ubertragung auf bzw. Rechtsdurchsetzung durch Treuhiander oder Dritte
gepruft werden. Art. 16 Abs. 4 der Richtlinie sollte auch fur die ordentliche
Kiundigung von Vertragen umgesetzt werden. Dagegen sollten im B2B-
Bereich keine allgemeinen und zwingenden Datenzugangsrechte eingefuhrt,
sondern nur sektorspezifisch vorgegangen werden.

6. Der Aufbau europaischer Datenraume sollte durch die Forderung der
Infrastruktur, der Interoperabilitat und einheitlichen Beschreibung von
Datensammlungen unterstutzt werden. Regulatorische MaBnahmen sollten
bis auf Weiteres auf spezifische Sektoren beschrankt bleiben, bei denen die
Notwendigkeit solcher MaBnahmen nachgewiesen ist.
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Stellungnahme zur deutschen und europaischen Datenstrategie

und den erforderlichen gesetzlichen MaBnahmen

(Fragen 23, 24, 27, 28 des Katalogs vom 12.10.2020)

- Ausfuhrliche Fassung -

A. Allgemeines

Die Gesetzgebung im Bereich des Datenschutzes und der Datenwirtschaft ist heute ein
primar europaisches Politikfeld, auch wenn nach wie vor Spielraume fur
nationale Akzente bestehen. Dieser Befund liegt spatestens seit der Verabschiedung
der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) im Jahr 2016 auf der Hand. Deswegen geht
bei der Frage nach der kinftigen europaischen Datenstrategie der Blick zunachst in
Richtung Brussel, wo die Europaische Kommission im Februar 2020 ,,Eine
europaische Datenstrategie“’ vorgelegt hat, welche den Fahrplan der Kommission
fur die angedachten Initiativen der laufenden europaischen Legislaturperiode
beschreibt.

Die vorliegende europaische Datenstrategie, auf deren einzelne Malnhahmen noch
weiter unten eingegangen wird, ist durch einen bemerkenswerten Perspektivwechsel
beim Umgang mit Daten gekennzeichnet. Ging es auf dem Weg zur DSGVO primar
um den Schutz des Einzelnen vor einer zu weitgehenden Verarbeitung und
unerwlinschten Kommerzialisierung seiner Daten, so folgt die nun vorliegende
europaische Datenstrategie einer marktorientierten Logik, welche den
Einzelnen als Verbraucher auf den verschiedenen datengetriebenen Markten ansieht.
Die Betonung der enormen wirtschaftlichen Chancen, die sich in der Datenwirtschaft
fur Unternehmen und Verbraucher gleichermalien ergeben, zieht sich wie ein roter
Faden durch die europaische Datenstrategie. Dabei mdéchte die Kommission keinen
Zweifel daran lassen, dass eine Absenkung des Schutzniveaus im Datenschutz
nicht auf der Agenda steht. Dennoch strebt die europdische Datenstrategie nunmehr
in eine andere Richtung, namlich der Férderung der Datennutzung, des Zugangs von
Unternehmen zu Datensammlungen oder allgemeiner gesagt: der Steigerung der
Wertschopfung in der Datenwirtschaft, und zwar moglichst durch europaische
Unternehmen im Interesse der europaischen Burger.

Dieser Perspektivenwechsel besteht letztlich in der Anerkennung des faktischen
Geschehens auf den digitalen Markten. Verbraucher nehmen ihre umfangreichen
Rechte nach der DSGVO nur selten wahr, sind aber zugleich bereit, ihre
personenbezogenen Daten als einer Wahrung vergleichbar auf den
verschiedenen digitalen Markten einzusetzen. Sie agieren eher als Verbraucher und
weniger als ,betroffene Person“, wie sie die DSGVO tituliert. Zugleich zeigt sich, dass
europaische Unternehmen bislang nicht die gleiche Agilitat an den Tag legen,

1 Mitteilung der Kommission, COM(2020) 66 final.
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wenn es um die Etablierung datenbasierter Geschaftsmodelle geht, sondern die Markte
allzu haufig Unternehmen aus den USA und China Uberlassen. Hier stellt sich die Frage,
ob europaische Unternehmen den Vorsprung der grol3en internationalen
Internetunternehmen noch aus eigener Kraft aufholen kénnen und ob die
Marktmechanismen noch funktionieren oder ob es der staatlichen Intervention bedarf.
Die europaische Datenstrategie der Kommission adressiert hier einige der zentralen
Aspekte, lasst aber auch Lucken, in der die nationalen Gesetzgeber gefordert sein
konnten, auf die deutlichen Anzeichen eines Marktversagens zu reagieren. Im
Folgenden werden einige dieser Punkte aufgegriffen und naher beleuchtet.

B. MaBnahmen zur Starkung des Wettbewerbsrechts

Der marktorientierte Ansatz der Datenstrategie tragt nur, soweit ein funktionsfahiger
Markt garantiert werden kann. Daflr ist insbesondere ein Wettbewerb zwischen
verschiedenen Anbietern erforderlich. Doch auch unter datenschutzrechtlichen
Gesichtspunkten bringt ein funktionierender Wettbewerb Vorteile mit sich: Wo sich
maogliche Abnehmer von digitalen Dienstleistungen nicht zwischen verschiedenen
Anbietern entscheiden kdnnen, sind sie letztlich gezwungen, die datenintensiven
Geschaftsbedingungen zu akzeptieren. Es ist offenkundig, dass es auf vielen Markten
fur digitale Dienstleistungen jedoch an einem echten Wettbewerb fehlt, sei es,
weil einzelne Anbieter bereits in eine marktbeherrschende Stellung hineingewachsen
sind, sei es, weil Netzwerkeffekte und fehlende Interoperabilitat die Nutzer in die Arme
eines dann alternativlosen Anbieters treiben. Die europaische Datenstrategie der
Kommission spricht das Problem an verschiedenen Stellen an, stellt allerdings keine
umfassenden Anderungen am europiischen Wettbewerbsrecht in Aussicht,
sondern beschrankt sich im Wesentlichen auf die modgliche EinfUhrung von Regelungen
zum erleichterten Datenzugang fur Unternehmen. Auf dieses Thema wird weiter unten
im Einzelnen eingegangen (siehe unten E). Mit Spannung zu erwarten ist
demgegenuber der fur Dezember 2020 angekindigte Kommissionsentwurf des Digital
Services Act, der insbesondere marktstarke Gatekeeper adressieren soll.?

Dagegen verlauft die Diskussion uber eine Verscharfung des Wettbewerbsrechts fur die
digitale Wirtschaft in Deutschland sehr dynamisch. Die Bundesregierung hat gerade
unlangst den Entwurf eines ,,GWB-Digitalisierungsgesetzes* an den Bundestag
Ubersandt.® Der Entwurf erweitert die Missbrauchsaufsicht gem. 19a GWB-E auf
2unternehmen mit Uberragender marktubergreifender Bedeutung fur den Wettbewerb*
auf digitalen Markten, auch wenn diese nicht marktbeherrschend sind. Zugleich sollen
die Kataloge der verbotenen Verhaltensformen fur marktbeherrschende Unternehmen
(§ 19 GWB) oder solche mit relativer Marktmacht (§ 20 GWB) um datenspezifische
Tatbestande erganzt werden, insbesondere soll die Verweigerung des Zugangs zu
Daten - die nunmehr zu den wesentlichen Infrastruktureinrichtungen gem. § 19 Abs. 2
Nr. 4 GWB-E zahlen sollen - kunftig missbrauchlich sein, auch soll die Behinderung der
eigenstandige Erzielung von Netzwerkeffekten durch Wettbewerber kiunftig als unbillige
Behinderung gem. § 20 Abs. 3, 3a GWB-E eingeordnet werden. Die Regelungen der

2 Siehe https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/digital-services-act-package.
3 BT-Drs. 19/23492 v. 19.10.2020.
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Novelle sind im Einzelnen kontrovers und werden in den nachsten Monaten den
Deutschen Bundestag beschaftigen. Zum Teil werden sie von der Rechtsprechung auch
schon vorweg genommen, wie die aktuelle Auseinandersetzung um die Facebook-
Entscheidung des Bundeskartellamtes zeigt.* Ohne zu einzelnen Regelungen
abschlieBend Stellung zu nehmen, verdient die generelle StoBrichtung des
Entwurfs jedoch Zustimmung. Auch wenn das Wettbewerbsrecht nicht dazu berufen
sein kann, etwaige Vollzugsdefizite im Datenschutzrecht auszugleichen, so ist doch zu
konstatieren, dass gerade die Akkumulation groBer Datenmengen, ihre
plattformubergreifende Nutzung durch wenige Anbieter sowie die fehlende
Interoperabilitat dem Entstehen voll funktionsfahiger Markte fur datenbasierte
Dienstleistungen im Wege stehen. Hierauf sollte der Gesetzgeber reagieren.

Flankierend zu den genuin wettbewerbsrechtlichen Regelungen des GWB kdnnen auch
durch Regelungen anderer Rechtsgebiete, die primar anderen Zielen dienen, zumindest
mittelbar positive Effekte fUr den Wettbewerb erzielt werden. Hier ist zunachst das
(datenschutzrechtliche) Recht auf Datenportabilitat gem. Art. 20 DSGVO zu nennen,
auf das im Zusammenhang mit anderen Datenzugangsrechten weiter unten
eingegangen wird (unter E). Zusatzlich sollte auf nationaler Ebene Uber eine Starkung
datenerhebungsfreier Dienstleistungen und Produkte nachgedacht werden.
Verbraucher sollten eine echte Wahl haben, ob sie mit ihren Daten bezahlen oder ein
monetares Entgelt entrichten wollen.® In der Literatur wurde bereits eine gesetzliche
Pflicht zum Angebot alternativer, datenerhebungsfreier Produkte in die Diskussion
gebracht.® Entsprechende Alternativangebote wirden die Wahlfreiheit der Verbraucher
und das Bewusstsein fur den Geldwert der eigenen Daten starken. Vor einer
gesetzlichen Regulierung ware mit den betroffenen Branchen uber die Bereitschaft zu
einer Selbstregulierung zu sprechen. Mdgliche Ansatzpunkte fur eine gesetzliche
Regelung kédnnten die DSGVO, das Lauterkeitsrecht (UWG bzw. auf europdischer Ebene
die UGP-Richtlinie’) oder das Verbraucherschutzrecht sein.

C. Vertragsrecht in der Datenwirtschaft

Funktionsfahige Markte setzen weietr voraus, dass die Akteure rechtssichere
Vertrage schlieen kdnnen. Fur Vertrage zwischen Verbrauchern und Unternehmen
liegt seit Mai 2019 die Richtlinie uber digitale Inhalte und digitale
Dienstleistungen (DIRL)® vor, die bis Juli 2021 ins nationale Recht umzusetzen ist.°
Die DIRL erkennt in Art. 3 Abs. 1 Unterabsatz 2 an, dass Verbraucher mit
personenbezogenen Daten fir einen digitalen Inhalt oder eine digitale

4 Zuletzt BGH, Kartellsenat, Beschluss v. 23.6.2020 — KVR 69/19 - Facebook II.

5 Das Kopplungsverbot nach Art. 7 Abs. 4 DSGVO konnte mit seiner finalen, sehr weichen, Formulierung
einen solchen Effekt bislang nicht erreichen; s. bspw. die weite Auslegung bei Engeler, Das Uberschatzte
Kopplungsverbot - Die Bedeutung des Art. 7 Abs. 4 DS-GVO in Vertragsverhaltnissen, ZD 2018, 55.

6 Maximilian Becker, Ein Recht auf datenerhebungsfreie Produkte, JZ 2017, 170-181.

7 Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 uber unlautere
Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern.

8 Richtlinie 2019/770 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 Uber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen.

9 Die Veroéffentlichung eines Referentenentwurfs ist schon seit langerem angekindigt und steht offenbar
unmittelbar bevor.
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Dienstleistung , bezahlen“ konnen und sieht fur diesen Fall - von einigen
Ausnahmen abgesehen - die gleichen Verbraucherrechte vor wie im Fall eines
monetaren Entgelts, insbesondere bei der Mangelgewahrleistung, der Portabilitat
von Inhalten, der Vertragsbeendigung usw. Zwar betont die Richtlinie, dass die Rechte
der betroffenen Personen nach der DSGVO unangetastet bleiben, insbesondere die
Anforderungen an die Freiwilligkeit der Einwilligung, die Widerrufbarkeit der
Einwilligung, die Vorschriften zur Portabilitat von Daten usw. Die Richtlinie setzt aber
dennoch auf ein Marktmodell, bei dem der Verbraucher als Vertragspartei behandelt
wird und entsprechende Rechte geltend machen kann. Bei der nun anstehenden
Umsetzung sollte der deutsche Gesetzgeber darauf achten, dass fur die
Vertragsparteien ein moglichst hohes MaR an Rechtssicherheit beim Abschluss
von Vertragen Uber datenbasierte Angebote erreicht wird. So sollte der Widerruf der
Einwilligung nach der DSGVO uneingeschrankt maoglich bleiben, bei einem Widerruf
aber ein Kundigungsrecht des Unternehmers vorgesehen werden. Bis zum
Widerruf und der Kindigung sollten die Parteien vertraglich gebunden sein. Bei den
Anforderungen an die objektive VertragsmaRigkeit gem. Art. 8 der Richtlinie
sollte besonderes Augenmerk auf die Anforderungen an die - nicht explizit genannte -
Datensicherheit gelegt werden; zugleich sollte darauf geachtet werden, dass man
durch besonders hohe gesetzliche Standards am Ende nicht die bereits marktstarken,
groflen Unternehmen gegenuber kleineren Anbietern bevorzugt und auf diese Weise
den Wettbewerb weiter indirekt einschrankt. Aus der Sicht der Verbraucher sollte
zudem festgeschrieben werden, dass die Verbraucherschutzstandards nach der
Richtlinie auch im Fall der Unwirksamkeit der Einwilligung anzuwenden sind;
andernfalls wirde man DatenschutzverstofSe auf dem Feld des Verbraucherrechts noch
belohnen. Des Weiteren sollten die Uber die DSGVO hinausgehenden Regelungen zur
Portabilitat von Inhalten Gber die Richtlinie hinaus auch bei einer ordentlichen
Vertragsbeendigung gelten (siehe unter E).

Fir Vertrage uber Daten zwischen Unternehmen fehlt es bislang an gesetzlichen
Regelungen. Hier gilt das Prinzip der Vertragsfreiheit. Die europaische
Datenstrategie der Kommission adressiert als Problem, dass europaische Unternehmen
vielfach noch zdgerten, ihre Datenbestande weiterzugeben oder gemeinsam zu nutzen,
weil es den Akteuren an Vertrauen fehle, dass die Daten nur vertragsgemal genutzt
werden und Unklarheit bestehe, wer was mit den Datenbestanden machen durfe. Zur
Losung dieser Probleme hat die Kommission Regelungen in einem ,Rechtsakt Uber
Daten” angekiindigt, der im kommenden Jahr (2021) vorgelegt werden soll.*° Es steht
nach der intensiven Debatte der vergangenen Jahren nicht zu erwarten, dass die
Kommission darin die EinfUhrung eines Immaterialguterrechts an Daten
(,Dateneigentum®) vorschlagen wird. Die EinfUhrung eines solchen Schutzrechts wird
auch in der Wissenschaft nahezu einhellig abgelehnt. Denkbar sind aber dispositive
Vertragsnormen, von denen die Parteien abweichen kénnen, oder modellartige
Standardklauseln. Entsprechende Instrumente greifen weniger tief in die
Vertragsfreiheit ein als zwingendes Recht. Sie entfalten aber dennoch eine

10 Mitteilung der Kommission: Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final, S. 5, 7-8, 15-16.
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regulatorische Wirkung und sollten dementsprechend auf einer sicheren empirischen
und 6konomischen Grundlage beruhen.!

D. Informationspflichten

Eine weitere Grundbedingungen fur ein Marktmodell bei Daten ist, dass die
Marktakteure die flr die Bewertung von Produkten und Dienstleistungen erforderlichen
Informationen haben und auch ihre eigene Vertragsleistung richtig bewerten kénnen.
Bei der Preisgabe von personenbezogenen Daten im Rahmen von
Verbrauchervertragen bestehen hier nach wie vor erhebliche Defizite, die in
der europaischen Datenstrategie der Kommission nur unzureichend aufgegriffen
werden:

« Erstens kdnnen Verbraucher zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses oft nicht
uberblicken, welche Daten erhoben und verarbeitet werden und an wen welche
Daten weitergegeben werden. Zwar sieht die DSGVO in Art. 13, 14
umfangreiche Informationspflichten vor, die sich in der Praxis in sehr
wortreichen und oft unubersichtlich gestalteten Datenschutzerklarungen von
Unternehmen niederschlagen. Verbraucher sind im Alltag aber nahezu immer
bereit, diese Datenschutzerklarungen ,wegzuklicken“ und ohne weitere Prifung
ihre Einwilligung in die Datenverarbeitung zu erteilen. Insofern fUhren die
Informationspflichten in der Praxis nicht dazu, dass Verbraucher tatsachlich
informierte Entscheidungen treffen. Abhilfe kdnnten hier zusatzliche Pflichten
zur Bereitstellung vereinfachter Informationen in Form von Grafiken
(,Privacy Icons*“)? oder PIMS (Personal Information Management-System)?*?
schaffen, die den Verbraucher auf einen Blick erkennen (bzw. automatisiert
auswahlen) lassen, wie datenintensiv ein Produkt oder eine Dienstleistung
gestaltet ist. Entsprechende Modelle sind gem. Art. 12 Abs. 7 und 8 DSGVO
schon heute madglich, werden aber kaum verwendet. Bislang hat die Kommission
auch noch nicht von der Befugnis fur den Erlass eines delegierten Rechtsakts
Gebrauch gemacht.

+ Zweitens kdnnen Verbraucher den Wert ihrer eigenen Vertragsleistung,
die vielfach in der Preisgabe personenbezogener Daten und der Einwilligung in
deren Verarbeitung liegt, nicht richtig bewerten. Der Wert einzelner
Datensatze ist schwer zu beziffern. Dies behindert den Wettbewerb am Markt,
weil Verbraucher das Wertverhaltnis von Leistung und Gegenleistung nicht

11 Weiterfuhrend Axel Metzger, Access to and Porting of Data under Contract Law: Consumer Protection
Rules and Market-Based Principles, erscheint in Josef Drexl (Hrsg.), Data access, Consumer Protection and
Public Welfare (Verbraucherrechtstage 2019), tbc, Nomos 2020, abrufbar unter:
https://ssrn.com/abstract=3650301.

12 WeiterfUhrend hierzu Zohar Efroni, Jakob Metzger, Lena Mischau, Marie Schirmbeck, Privacy Icons - A
Risk-Based Approach to Visualisation of Data Processing, European Data Protection Law Review 2019 (5),
S. 352-366; Louisa Specht-Riemenschneider, Linda Bienemann, Informationsvermittlung durch
standardisierte Bildsymbole, in Specht-Riemenschneider/Werry/Werry (Hrsg.), Handbuch Datenrecht in der
Digitalisierung, Berlin 2019, 324-344.

13 Hierzu European Data Protection Supervisor, Stellungnahme 9/2016 zu Systemen flr das Personal
Information Management (PIM), abrufbar unter https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/16-10-

20_pims_opinion_de.pdf.
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richtig einschatzen kdnnen, so dass ein Wettbewerb um den ,besseren
Datenpreis” nicht stattfinden kann.!* Abhilfe bieten hier alternative Angebote,
bei denen Verbraucher entweder mit Geld oder mit ihren Daten bezahlen.
Entsprechende Vorschlage der Wissenschaft liegen auf dem Tisch (siehe bereits
oben unter B).

Fir den B2B-Bereich fehlt es bislang an allgemeinen Informationspflichten im
Hinblick auf Daten, die Unternehmen Uber andere Unternehmen sammeln. Die seit
dem 12. Juli 2020 geltende Fairness und Transparenz Verordnung'® sieht in Art. 7
Abs. 3 a) eine Pflicht far Online-Vermittlungsdienste vor, ihren gewerblichen Nutzern in
den allgemeinen Geschaftsbedingungen zu erlautern, zu welchen personenbezogenen
und sonstigen Daten des gewerblichen Nutzers und seiner Kunden der Online-
Vermittlungsdienst Zugang hat. Im Vergleich zu zwingenden Zugangsrechten sind
entsprechende Informationspflichten das mildere Mittel. In der Literatur wird
dementsprechend und mit guten Grinden die Einfuhrung einer allgemeinen
sektorenubergreifende Informationspflicht im B2B-Bereich in Bezug auf alle
erhobenen Daten und deren Verwendung gefordert.'® Der von der Kommission flir 2021
angekundigte ,Rechtsakt Uber Daten” konnte hierfur den richtigen Rahmen bieten.

E. Zugangs- und Portabilitatsrechte

Eine zentrale Rolle in der europdischen Datenstrategie der Kommission nehmen
Zugangs- und Portabilitatsrechte ein. Die Kommission verspricht sich von der weiteren
Starkung der Zugangsrechte eine Forderung des Wettbewerbs und der
Datennutzung im Interesse der Verbraucher und Unternehmen.

Im Hinblick auf die Portabilitat der personenbezogenen Daten von Verbrauchern
besteht durch Art. 20 DSGVO bereits heute ein hoher Schutzstandard, der jedoch in
der Praxis viel zu selten wahrgenommen wird, so dass die Regelung bisher nicht die
erhofften wettbewerbsféordernden Effekte erzielt hat. Die Kommission schlagt hier eine
weitere Starkung der Vorschrift vor, insbesondere mit Blick auf Schnittstellen und auf
Echtzeit-Daten.'” Daneben sollte geprift werden, ob die Wahrnehmung des
Portabilitatsrechts durch Datentreuhander oder auch durch den neuen Dienstleister, zu
dem der Verbraucher wechseln mdchte, erméglicht werden kann. Die Ubertragung
der Anspruche aus Art. 20 DSGVO auf Dritte, die einen erhéhten Anreiz zur
Wahrnehmung dieser Anspruche haben, kdnnte die Rechtsdurchsetzung erheblich
starken.

Spielraum flr den nationalen Gesetzgeber besteht bei der bis Juli 2021 anstehenden
Umsetzung der Richtlinie Uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen (DIRL).
Art. 16 Abs. 4 DIRL sieht ein Portabilitatsrecht vor, welches sich auf nicht-
personenbezogene Daten bezieht, also bspw. Landschaftsbilder von Verbrauchern.

14 Heike Schweitzer, Daten als neue Wahrung, FAZ v. 24.2.2017, S. 18.

15 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur
Férderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten.

16 Josef Drexl, Neue Regeln flr die Europaische Datenwirtschaft? Ein Pladoyer fir einen
wettbewerbspolitischen Ansatz, NZKart 2017, 415, 418.

17 Mitteilung der Kommission: Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final, S. 23.
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Dieses Portabilitatsrecht greift nach der Richtlinie nur bei Vertragsbeendigung aufgrund
der Nicht- oder Schlechtleistung des Unternehmers. Es stinde dem deutschen
Gesetzgeber frei, das Portabilitatsrecht auch auf den Fall der ordentlichen
Kiundigung auszuweiten. Zudem stellt sich auch hier die Frage, ob das
Portabilitatsrecht auf Dritte Ubertragen bzw. von diesen geltend gemacht werden kann.

FUr den B2B Bereich liegt zwar der Gedanke nahe, Anreize fur eine
sektorubergreifende Nutzung von Daten zu schaffen, um so die , datenagile Wirtschaft”
im Binnenmarkt zu starken. Viel diskutiert wird in diesem Zusammenhang ein
allgemeiner Datenzugangsanspruch. Bisher sehen jedoch weder das europaische
noch das deutsche Recht einen solchen allgemeinen Datenzugangsanspruch
zwischen Unternehmen vor, und zwar auch nicht fur den Fall, dass die Daten bei
dem anfragenden Unternehmen oder mit der Hilfe der Technologie dieses
Unternehmens erhoben worden sind. Das europaische Recht kennt bislang nur einen
wettbewerbsrechtlichen Zugangsanspruch, der allerdings an eine marktbeherrschende
Stellung des Inhabers der Daten sowie weitere Voraussetzungen geknupft ist. Daneben
bestehen sektorspezifische Zugangsanspriiche, etwa flr freie KfZ-Werkstatten,'® bei
Finanzdienstleistungen?'® oder bei Smart metering?. Jenseits dieser gesetzlichen
Regelungen hat die Kommission bislang nur Empfehlungen vorgelegt.?! Die europaische
Datenstrategie der Kommission moéchte an diesem Ansatz festhalten. Zwar sind weitere
sektorspezifische Datenzugangsanspruche geplant, etwa flr den Bereich der Industrie,
insbesondere der Fertigung.?? Daneben setzt die Kommission aber weiter auf freiwillige
Losungen. Dieser Ansatz ist zu begrufSen. In einzelnen Sektoren kdnnen spezifische
Zugangsrechte sinnvoll sein; vor der Einfuhrung sollte aber zunachst die eingehende
Untersuchung dieser Sektoren stehen. Fur allgemeine Zugangsrechte zu
Unternehmensdaten fehlt bislang die 6konomische Evidenz. Hier sind
unerwinschte Nebeneffekte zu beflrchten, etwa eine weitere Konzentration auf den
digitalen Markten, wenn die schon jetzt marktstarken internationalen Plattformen auf
Grundlage horizontaler Datenzugangsrechte auf die Datenbestande von europaischen
Unternehmen, insbesondere KMUs und Start-ups zugreifen kdnnten. Dies gilt
uneingeschrankt fur zwingende gesetzliche Zugangsrechte. Aber auch dispositive
Vertragsnormen (,,default rules”) sind mit Vorsicht zu geniel3en, soweit sie nicht nur die
gangige Vertragspraxis abbilden, sondern regulatorische Ziele verfolgen.??* Als milderes
18 Art. 61-66 Verordnung (EU) 2018/858 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018
Uber die Genehmigung und die Marktiberwachung von Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhangern

sowie von Systemen, Bauteilen und selbststandigen technischen Einheiten flr diese Fahrzeuge, zur
Anderung der Verordnungen.

19 Art. 38-60 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2015 Uber Zahlungsdienste im Binnenmarkt.

20 Richtlinie 2009/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 Gber gemeinsame
Vorschriften fUr den Erdgasbinnenmarkt; Richtlinie (EU) 2019/944 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 5. Juni 2019 mit gemeinsamen Vorschriften fir den Elektrizitdtsbinnenmarkt.

21 Mitteilung der Kommission: Aufbau eines gemeinsamen europaischen Datenraums, COM(2018) 232
final sowie die hierzu gehorige Arbeitsunterlage der Kommissionsdiensstellen, SWD/2018/125 final.

22 Mitteilung der Kommission: Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final, S. 30-39.

23 Weiterfuhrend Axel Metzger, Access to and Porting of Data under Contract Law: Consumer Protection
Rules and Market-Based Principles, erscheint in Josef Drexl (Hrsg.), Data access, Consumer Protection and
Public Welfare (Verbraucherrechtstage 2019), tbc, Nomos 2020, abrufbar unter:
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und effektiveres Mittel zur Forderung des B2B-Datenaustauschs sind deswegen
Informationspflichten vorzugswirdig, wie sie jetzt in der Fairness und
Transparenzverordnung fur den Fall der Online-Vermittlungsdienste geregelt sind (siehe
oben D).

F. Europaische Datenraume

Auf den ersten Blick klingt der Gedanke vielversprechend, die europaische
Datenwirtschaft durch die Schaffung eines gemeinsamen europaischen Datenraums
oder mehrerer sektorspezifischer europaischer Datenraume zu starken, in denen
Unternehmen Datensatze gemeinsam nutzen. Fur einzelne Bereiche, etwa
vernetzte Verkehrssysteme, ist die Idee der gemeinsamen Datenraume
zwingend. Dementsprechend nennt die europaische Datenstrategie der Kommission
die Schaffung gemeinsamer europaischer Datenraume auch als eines der zentralen
Ziele. Staatliche Initiativen sollten jedoch mit Bedacht gewahlt werden. Wer
Unternehmen auf der Basis horizontaler, offener Tatbestande dazu zwingt, ihre
Datensatze in Pools mit anderen Unternehmen zu teilen, darf sich nicht dartber
wundern, wenn am Ende die heute schon marktstarken Internetplattformen die Chance
ergreifen und ihrerseits Zugang zu den Datensatzen weniger marktstarker
europaischer Akteure erhalten und die hierin liegenden Chancen nutzen, auf neue
Markte vorzudringen und ihre Position weiter auszubauen. Die europaische
Datenstrategie der Kommission schlagt deswegen, im Ansatz eher vorsichtig,
eine Kombination technischer Hilfestellungen beim Aufbau europaischer Infrastrukturen
sowie einer Verbesserung der einheitlichen Beschreibung von Datensatzen und ihrer
Interoperabilitat vor. Genaueres uber die europaische Datenstrategie wird man freilich
erst wissen, wenn die Kommission ihre Vorschlage konkretisiert, insbesondere durch
Vorlage eines Vorschlags fur den angekindigten Rechtsakt Uber Daten, der flr 2021
angekundigt ist. Daruber hinausgehende regulatorische MaRnahmen sollen nach
den bisherigen Verlautbarungen auf einzelne Sektoren beschrankt bleiben, etwa
flr den Bereich der Mobilitat, fiir den die Kommission eine Uberpriifung der bisherigen
Zugangsregelungen nach der Typengenehmigungs-Verordnung vorschlagt, wahrend
ansonsten die weitere Uberprifung und Férderung sowie der Dialog mit und zwischen
den jeweiligen Akteuren im Vordergrund steht.?* Dieser eher vorsichtige und auf
Forderung anstelle von Zwang ausgerichtete Ansatz ist zu begruRen und sollte durch
entsprechende Mallinahmen auf nationaler Ebene flankiert werden. Dort wo eine
gemeinsame Datennutzung fur die Etablierung neuer Dienste und Markte zwingend
erforderlich ist, sollte der Staat sektorspezifisch eingreifen. Ein solches Eingreifen
erfordert eine klare 6konomischen Evidenz. Dort wo jedoch nicht der
Regelungsrahmen, sondern die fehlende Anpassungsfahigkeit von Industrie- und
Dienstleistungsbranchen der Entwicklung von datengetriebenen Geschaftsmodellen im
Wege steht, sollte der Staat nur unterstutzend und fordernd tatig werden. Die
Bundesregierung sollte hier zusatzlich zu den Initiativen der Kommission in einen
Dialog mit den Schlusselbranchen der deutschen Wirtschaft treten.

https://ssrn.com/abstract=3650301, S. 14 ff.
24 Mitteilung der Kommission: Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final, S. 30-39.


https://ssrn.com/abstract=3650301

