A Service of

[ ) [ J
(] [ )
J ﬂ Leibniz-Informationszentrum
° Wirtschaft
o Leibniz Information Centre
h for Economics

Make Your Publications Visible.

Rusche, Christian

Research Report

Ist die GWB-Novelle ein Daten fir alle Gesetz?

IW-Kurzbericht, No. 124/2020

Provided in Cooperation with:
German Economic Institute (IW), Cologne

Suggested Citation: Rusche, Christian (2020) : Ist die GWB-Novelle ein Daten fiir alle Gesetz?, IW-
Kurzbericht, No. 124/2020, Institut der deutschen Wirtschaft (IW), KoIn

This Version is available at:
https://hdl.handle.net/10419/228820

Standard-Nutzungsbedingungen:

Die Dokumente auf EconStor durfen zu eigenen wissenschaftlichen
Zwecken und zum Privatgebrauch gespeichert und kopiert werden.

Sie dirfen die Dokumente nicht fiir 6ffentliche oder kommerzielle
Zwecke vervielféltigen, 6ffentlich ausstellen, 6ffentlich zugénglich
machen, vertreiben oder anderweitig nutzen.

Sofern die Verfasser die Dokumente unter Open-Content-Lizenzen
(insbesondere CC-Lizenzen) zur Verfiigung gestellt haben sollten,
gelten abweichend von diesen Nutzungsbedingungen die in der dort
genannten Lizenz gewahrten Nutzungsrechte.

WWW.ECONSTOR.EU

Terms of use:

Documents in EconStor may be saved and copied for your personal
and scholarly purposes.

You are not to copy documents for public or commercial purposes, to
exhibit the documents publicly, to make them publicly available on the
internet, or to distribute or otherwise use the documents in public.

If the documents have been made available under an Open Content
Licence (especially Creative Commons Licences), you may exercise
further usage rights as specified in the indicated licence.

Mitglied der

Leibniz-Gemeinschaft ;


https://www.econstor.eu/
https://www.zbw.eu/
http://www.zbw.eu/
https://hdl.handle.net/10419/228820
https://www.econstor.eu/
https://www.leibniz-gemeinschaft.de/

Ist die GWB-Novelle ein Daten

fur alle Gesetz?

Christian Rusche, 11. Dezember 2020

Daten gewinnen in einer digitaler werdenden
Wirtschaft zunehmend an Bedeutung. Der Zugang
zu Daten stellt dabei einen wichtigen Faktor im
Wettbewerb dar. Aus diesem Grund versucht die
aktuelle Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) den Zugang zu Daten zu er-
leichtern. Eine Datenquelle fiir alle Unternehmen
wurde jedoch nicht geschaffen.

Die Betrachtung von Daten im GWB ist nicht neu. Bereits
in der 9. Novelle wurde fir Plattformen die Marktmacht
durch den Zugang zu einzigartigen Daten eingeflihrt
(Bundesregierung, 2016, 11 f.). Die aktuelle Novelle geht
diesbezliglich noch weiter und dehnt diese Moglichkeit
auf alle Unternehmen aus (Deutscher Bundestag, 10).
Somit kann laut Entwurf jedem Unternehmen auf Basis
seines Zugangs zu Daten unter Umstanden eine markt-
machtige Stellung zuerkannt werden.

Generell stellt das Erreichen einer marktbeherrschen-
den Stellung aufgrund eigener Leistungen kein kartell-
rechtswidriges Vergehen dar. Das Unternehmen mit
marktbeherrschender Stellung tragt jedoch eine Verant-
wortung daflr, dass es den Wettbewerb nicht verzerrt
oder ganz verhindert (EuGH, 2011, Randnummer 24).
Dies beinhaltet auch den Zugang zu Informationen an
Wettbewerber, wenn dadurch der Wettbewerb auf an-

grenzenden Markten gestarkt oder erst ermoglicht wird
(EuGH, 2007, Rn. 330).

Die Unterscheidung zwischen Daten und Informationen
ist hier von Bedeutung, da aus Daten erst Informationen
abgeleitet werden missen (Demary/Rusche, 2018, 48).
Daten besitzen nur aufgrund der Informationen, die sie
enthalten, einen dkonomischen Wert. Diese Informati-
onen mussen mittels Analyse gewonnen werden. Die
Bedeutung der Analyse im Vergleich zum Datenzugang
wird unter anderem an den Suchanfragen auf Google
aus Deutschland deutlich (Abbildung). In der Abbildung
sind die relative Haufigkeit der Anfragen nach den Begrif-
fen ,Data Analysis®, ,Data Access®, ,Datenzugang“ und
,Datenanalyse® im Zeitraum seit 2004 dargestellt. Der
hochsten absoluten Anzahl an Suchanfragen in einem
Monat wird der Wert 100 zugewiesen. Relativ zu diesem
Maximum wird die Anzahl an Suchanfragen nach den
Begriffen in den jeweiligen Zeitpunkten angegeben.

Konkret wurde im Marz 2004 die absolut hochste An-
zahlan Anfragen nach ,Data Access* verzeichnet. Dieser
Monat erhielt den Wert 100. Im November 2020 erhielt
dieser Begriff den Wert 22. Somit wurden im November
2020 lediglich 22 Prozent der Anfragen vom Marz 2004
verzeichnet. Fir die anderen Monate und Begriffe wird
ebenfalls der Wert von ,Data Access” aus dem Marz 2004
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als MalRstab herangezogen. Die Abbildung zeigt, dass
seit 2012 die meisten Suchanfragen nach ,Data Analy-
sis“ erfolgen. Der Begriff ,Datenanalyse® ist in den ver-
gangenen beiden Jahren ungefdhr gleichauf mit ,Data
Access®. In allen Zeitrdumen sind die Suchanfragen
nach ,Datenzugang” zu vernachldssigen. Dies gilt auch,
wenn stattdessen ,Daten Zugang“ verwendet wird. Die
Suchanfragen auf Google deuten somit an, dass zu Be-
ginn des Jahrtausends der Datenzugang das wichtige-
re Thema auf der Suchmaschine war. Mittlerweile wird
im Kontext von Daten 6fter nach Analyse gesucht. Der
Zugang zu Daten ist somit eine notwendige, aber kei-
ne hinreichende Bedingung flr die Aufrechterhaltung
des Wettbewerbs. Der Datenzugang an sich st somit
kein Wettbewerbsproblem, da es auch auf die Analyse
ankommt, bei der marktmachtige, auslandische Unter-
nehmen unter Umstanden bereits weiter sind, wodurch
sie von einem Datenzugang eventuell selbst berpro-
portional profitieren wiirden.

Die 10. Novelle des GWB versucht den Datenzugang als
notwendigen ersten Schritt zu erleichtern. Der erste Weg
fihrt Gber die sogenannte ,essential facilities doctrine®
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in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB (Deutscher Bundestag, 2020,
10). Diese Regelung gilt flir Unternehmen, die eine wich-
tige Infrastruktur betreiben (z.B. Stromnetze, Briicken).
Daten konnen gemal Novelle unter Umstanden, ins-
besondere wenn sie fir die Tatigkeit auf angrenzenden
Markten notwendig sind (ebenda), eine essential facility
darstellen. Die Nutzung der Daten ist jedoch an ein an-
gemessenes Entgelt als Gegenleistung gekoppelt. So-
mit entstehen auf diesem Weg zwei Hindernisse fiir den
Datenzugang. Zum einen mussen die Daten fiir die Ge-
schaftstatigkeit unbedingt notwendig sein - vergleich-
bare Datenséatze oder Informationen dirfen nicht ver-
figbar sein - und es dirfen keine Datenschutzbedenken
oder andere rechtliche Hinderungsgriinde vorliegen.

Das zweite Hindernis beim Datenzugang besteht in der
Formulierung ,angemessenes Entgelt. Denn es ist nicht
auf Anhieb klar, wie hoch das im Einzelfall sein muss.
Eine ahnliche Problematik gibt es bei den Bedingungen
fur die Nutzung standardessenzieller Patente, d.h. von
fir die Tatigkeit unbedingt notwendiger Patente, und
den daflir zu entrichtenden Betragen sowie anzuwen-
denden Bedingungen (vgl. EuGH, 2015). Somit kann es



auch beim Zugang zu Daten und den Bedingungen da-
fur zu langwierigen Rechtstreitigkeiten kommen.

Bei essential facilities ist ein Unternehmen zwingend auf
den Zugang angewiesen. Doch die Novelle will auch un-
abhangig davon einen Zugang ermdglichen. In § 20 wird
daher die Moglichkeit des Zugangs bei relativer oder
uberlegener Marktmacht - damit unterhalb der Schwel-
le zur Marktbeherrschung - geschaffen. Bisher galt die-
ser Tatbestand fur kleine und mittlere Unternehmen, die
sich einem Uberlegenen Grolsunternehmen gegenlber-
sahen (Deutscher Bundestag, 2020, 76). Durch die No-
velle sollen nun auch Grofunternehmen in den Genuss
der Regelung kommen, die von einer marktmachtigen
digitalen Plattform abhdngig sind. Damit kann nun fir
Unternehmen aller GroRenklassen ein Datenzugang in
Betracht kommen.

Bemerkenswert an dem moglichen Datenzugang ist ins-
besondere, dass es auf eine vertragliche Beziehung zwi-
schen den Unternehmen nicht ankommt. Somit kann
ein Datenzugang moglich sein, auch wenn mit dem
Unternehmen, welches die Daten kontrolliert, keine
direkte geschaftliche Beziehung besteht oder bestand.
Der Datenzugang ist jedoch nur moglich, wenn keine
anderen Regelungen (Datenschutz, Wettbewerbsrecht
usw.) dies ausschlielben und es keine alternativen Quel-
len fur vergleichbare Daten gibt. Die Novelle fordert
auch eine Abwdgung der Auswirkungen auf das heraus-
gebende Unternehmen gegeniiber den zu erwartenden
positiven Wirkungen (ebenda, 78). So kann ein tiberwie-
gender Schaden, beispielsweise bei der Preisgabe von
Geschaftsgeheimnissen, einem Datenzugang entge-
genstehen. Der Datenzugang Uber diesen Weg ist somit
ebenfalls nicht ohne Weiteres moglich und dirfte auch
nicht kostenlos erfolgen.

Fazit

Die GWB-Novelle verbessert fiir die meisten Unterneh-
men den Zugang zu Daten kaum. Der Gesetzgeber geht
in der Novelle von einem zusatzlichen Fall wegen eines
fehlenden Datenzugangs pro Jahr in der Missbrauch-
saufsicht aus (ebenda, 58). Somit diirfen sich Unterneh-
men auch nicht auf Daten von Grolsunternehmen oder
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machtigen Digitalkonzernen fir die Weiterentwicklung
eigener Produkte und Dienstleistungen verlassen. Be-
sonders, da der Aufbau von Analysefahigkeiten eben-
falls notwendig ist.

Eine Alternative stellt vor diesem Hintergrund insbeson-
dere fir kleine und mittlere Unternehmen der gemein-
same Aufbau einer Datensammlung und entsprechen-
der Analysemdglichkeiten in Form einer Genossenschaft
(Demary et al., 2019) sowie die Nutzung eines Daten-
treuhanders zum Austausch untereinander dar.
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