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Vorschlag COM(2022) 68 vom 23. Februar 2022 fiir eine Verordnung iiber harmonisierte Vorschriften fiir einen fairen
Datenzugang und eine faire Datennutzung (Datengesetz)
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A. Wesentliche Inhalte des EU-Vorhabens

1

>

Hintergrund und Ziele

Laut Kommission hat die Menge an erzeugten Daten in den letzten Jahren exponentiell zugenommen. Viele
Daten verbleiben jedoch in den Handen weniger Unternehmen und werden nur unzureichend als ,,Ressource
fir die Sicherung des 6kologischen und des digitalen Wandels“ genutzt. Dies gilt, obgleich Daten ,potenziell
unbegrenzt fiir verschiedene Zwecke verwendet und weiterverwendet werden [kénnen], ohne dass dadurch
[ihre] Qualitat oder Quantitat beeintrachtigt wird”. [S. 1, Erwdgungsgrund 1]

Zahlreiche Hindernisse hemmen jedoch die volle Ausschopfung des ,,enormen” Potenzials von Daten. Zu
ihnen zahlen u.a. [S. 1, Erwdgungsgrund 2]

— fehlende Anreize fur Dateninhaber, Daten zu teilen,

— ein geringes Vertrauen in den Austausch von Daten mit Dritten,

— bestehende Unsicherheiten beziglich Datenrechten und -pflichten,

— Hindernisse technischer Art, wie etwa das Fehlen technischer Schnittstellen,

— fehlende Normen zur ,,semantischen und technischen” Interoperabilitdt, sowie

— vertragliche Ungleichgewichte beim Datenzugang und bei der Datennutzung.

Um diesen Hindernissen zu begegnen, hat die Kommission einen Vorschlag fiir eine Verordnung tiber harmo-
nisierte Vorschriften fir einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung (Data Act) vorgelegt. Ziel des
Vorschlags ist es, [S. 3]

— den Datenzugang und die Datennutzung zu férdern und

— die Wertschopfung aus Daten ,gerechter” unter den Akteuren der Datenwirtschaft zu verteilen.

Der Data Act ist der vierte horizontale, sektoriibergreifend geltende Rechtsakt unter der EU-Datenstrategie
[COM(2020) 66, s. cepAnalysen Nr. 2020-7 und 2020-8], die den Austausch und die Weiterverwendung von
Daten in der EU férdern soll. Er gilt neben

— der PSI-Richtlinie (EU) 2019/1024, die die Weiterverwendung von Daten im Besitz der 6ffentlichen Hand
fordert [ndher zu dieser Richtlinie cepStudy "European Leadership in the Digital Economy, S. 25ff.],

— dem Daten-Governance-Rechtsakt (DGA), der u.a. neue Regeln fiir neutrale Datenvermittlungsdienste
einfiihrt [Verordnung (EU) 2022/868 iiber europiische Daten-Governance und zur Anderung der Verord-
nung (EU) 2018/1724, s. cepAnalyse Nr. 6/2021 zum Kommissionsvorschlag COM(2020) 7671, und

— dem Digital Markets Act [DMA, COM(2020) 842, cepAnalysen Nr. 14 u. 15/2021], der Datenkombinierungs-
verbote und Portabilitatspflichten fiir besonders marktmachtige ,Gatekeeper“-Plattformen vorsieht.

Der Data Act soll einen einheitlichen, sektoriibergreifenden Rahmen fiir den Datenzugang und die Datennut-

zung schaffen [S. 1] und insbesondere

— den Zugang zu Daten verbessern, die bei der Nutzung vernetzter Produkte und verbundener Dienste er-
zeugt und von einem Unternehmen kontrolliert werden, und zwar sowohl fiir Verbraucher (Business to
Consumer, B2C) als auch fir andere Unternehmen (Business to Business, B2B; s. Abschnitt 2);

— Grundregeln fiir die Erfullung gesetzlicher Datenbereitstellungspflichten festlegen (s. Abschnitt 3);

— KMU vor missbrauchlichen Vertragsklauseln schitzen (s. Abschnitt 4);

— oOffentliche Stellen ermachtigen, private Unternehmensdaten fiir eigene Zwecke zu nutzen, wenn hierfir
eine ,aulergewdchnlicher Notwendigkeit” besteht (nicht Gegenstand dieser cepAnalyse);

— Anbieter von Datenverarbeitungsdiensten wie Cloud-Computing verpflichten, ihren Kunden den Wechsel
zu anderen Anbietern zu ermdglichen (nicht Gegenstand dieser cepAnalyse);

— vertrauliche nicht-personenbezogene Daten gegen unautorisierte Zugriffe aus Drittstaaten schiitzen
(nicht Gegenstand dieser cepAnalyse); und

— die Interoperabilitdat von Datenrdaumen, Datenverarbeitungsdiensten und intelligenten Vertragen verbes-
sern (nicht Gegenstand dieser cepAnalyse).

Die Mitgliedstaaten ,sollten” fir in den Anwendungsbereich des Data Act fallende Sachverhalte keine zuséatz-
lichen nationalen Anforderungen regeln oder aufrechterhalten, sofern der Data Act dies nicht ausdriicklich
vorsieht [Erwagungsgrund 4].
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2 Verbesserung des Zugangs zu Daten, die bei der Nutzung vernetzter Produkte und ver-
bundener Dienste erzeugt werden (B2C und B2B) [Kapitel Il und X Data Act]

2.1 Spezifische Ziele

» Der Data Act soll den Datenzugang und die Datennutzung fiir Verbraucher und Unternehmen, insbesondere
flir KMU, erleichtern und die Entwicklung innovativer vernetzter Produkte und Dienste fordern, gleichzeitig
aber Anreize fiir Investitionen der Dateninhaber in die Wertschépfung durch Daten aufrechterhalten [S. 3f,,
Erwdgungsgrund 19]. U.a. soll er
— Verbrauchern mehr Kontrolle Giber und Kompetenzen in Bezug auf ihre Daten verschaffen [S. 3, 10, 16],
— die Rechtssicherheit bei der ,,gemeinsamen Nutzung” von Daten erhéhen [S. 3] und
— ,Fairness” bei Vertragen Uber die gemeinsame Datennutzung gewahrleisten [S. 3].

2.2  Zentrale Begrifflichkeiten

» Als ,Produkte” [im Folgenden ,vernetzte Produkte”] gelten korperliche bewegliche Gegenstande, die [Erwa-
gungsgriinde 14 und 16, Art. 2 Ziff. 2]
— Daten Uber ihre Nutzung oder ihre Umgebung ,erlangen, erzeugen oder sammeln®,
— Daten (ber 6ffentlich zugédngliche elektronische Kommunikationsdienste — z.B. Telefon- oder Satelliten-

netze — Gibermitteln kénnen, und

— auch in unbeweglichen Gegenstianden enthalten, z.B. in ein Gebdude eingebaut sein kénnen.
Vernetzte Produkte, haufig auch als ,intelligente Gerate”, Produkte des ,Internets der Dinge” (Internet of
Things, 10T) bzw. ,,loT-Produkte” geldufig, konnen damit u.a. Fahrzeuge, Haushaltsgerate, Konsumglter, Me-
dizinprodukte und landwirtschaftliche sowie industrielle Maschinen sein.

» Nicht als ,vernetzte Produkte” gelten Gegenstande, deren Hauptfunktion darin besteht, Daten zu speichern
und zu verarbeiten, d.h. von Menschen erzeugte Inhalte wie Texte, Ton-, Video- und sonstige Dateien anzu-
zeigen, abzuspielen oder z.B. fiir die Nutzung durch Online-Dienste aufzuzeichnen und zu libertragen. Dazu
zdhlen u.a. PCs, Server, Tablets, Smartphones und Webcams. [Erwdgungsgrund 15, Art. 2 Ziff. 2]

» ,Verbundene Dienste” sind digitale Dienste, die mit einem vernetzten Produkt verbunden oder in dieses in-
tegriert sind und ohne die das Produkt nicht funktioniert, z.B. eine von einem E-Bike-Hersteller angebotene
mobile Anwendung (App), bei deren Nutzung ein E-Bike erst seine volle Funktionalitdt entfaltet [Art. 2 Ziff. 3,
Erwagungsgrund 16].

» Virtuelle Assistenten” sind Software, die Auftrage, Aufgaben oder Fragen von Nutzern verarbeiten und so
als Schnittstelle fungieren kdnnen, die Nutzern den Zugang zu eigenen oder fremden Diensten oder die Steu-
erung eigener oder fremder ,Gerate” (vernetzter Produkte) ermdglichen [Art. 2 Ziff. 4, Erwagungsgrund 22],
wie etwa Siri von Apple, Alexa von Amazon oder Google Assistant von Google. Alle Regelungen des Data Act,
die auf ,vernetzte Produkte” oder ,verbundene Dienste” Bezug nehmen, gelten daher auch fiir virtuelle As-
sistenten, die dazu genutzt werden, um auf vernetzte Produkte zuzugreifen oder diese zu steuern. Sie gelten
jedoch nicht, soweit die Assistenten auch Daten erzeugen, die nicht aus einer Interaktion zwischen dem Nutzer
und einem vernetzten Produkt stammen, also z.B. eine Pizzabestellung Gber Siri. [Erwdgungsgrund 22, Art. 7
Abs. 2]

» ,Nutzer”sind natirliche oder juristische Personen, die ein vernetztes Produkt besitzen, etwa gekauft, gemie-
tet oder geleast haben, bzw. einen verbundenen Dienst nutzen [Art. 2 Ziff. 5, Erwagungsgrund 18].

» ,Dateninhaber” sind natirliche oder juristische Personen, die [Art. 2 Abs. 6, Erwagungsgrund 5]
— nach dem Data Act, nach anderem EU- oder nationalem Recht berechtigt oder verpflichtet sind, Daten
bereitzustellen (d.h. eine rechtliche Kontrolle Gber Daten ausiiben), oder
— bei nicht-personenbezogenen Daten dazu in der Lage sind, da sie die technische Gestaltung des Produkts
bzw. Dienstes kontrollieren (d.h. eine faktische Kontrolle tiber diese Daten ausiiben).
Dateninhaber sind regelmaRig die Hersteller eines vernetzten Produkts oder Erbringer eines verbundenen
Dienstes [S. 16, Erwdgungsgriinde 4 und 19].

2.3 Datenzugangsgewahrung (Access by design) und Informationspflichten

» Die Hersteller und Entwickler von vernetzten Produkten und die Erbringer von verbundenen Diensten (im
Folgenden: loT-Produktanbieter) miissen in der EU angebotene vernetzte Produkte bzw. erbrachte
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verbundene Dienste so ausgestalten, dass die durch ihre Nutzung erzeugten Daten fiir den Nutzer standard-
maRig ,einfach, sicher und — soweit relevant und angemessen — direkt zuganglich® sind [Art. 1 Abs. 2 lit. a,
Art. 3 Abs. 1, S. 18].

Nutzer missen bereits vor dem Kauf, der Anmietung oder des Leasings eines vernetzten Produkts bzw. ver-

bundenen Dienstes auf verstandliche Weise u.a. dartiber informiert werden [Art. 3 Abs. 2],

— welche Daten das Produkt bzw. der Dienst voraussichtlich erzeugen wird und ob dies kontinuierlich und
in Echtzeit geschehen wird,

— wie der Nutzer auf die Daten zugreifen kann,

— wie der Nutzer die Datenweitergabe an Dritte veranlassen kann, und

— ob und zu welchem Zweck die loT-Produktanbieter die Daten selbst nutzen oder Dritten deren Nutzung
gestatten will.

Datenbereitstellung an Nutzer

Konnen Nutzer nicht direkt vom vernetzten Produkt aus auf Daten zugreifen, miissen die Dateninhaber ihnen
die Daten, die bei der Nutzung des Produkts bzw. des verbundenen Dienstes erzeugt werden, auf Verlangen
der Nutzer ,unverziglich, kostenlos und ggf. kontinuierlich und in Echtzeit” bereitstellen [Art. 4 Abs. 1].

Als bei der Nutzung von vernetzten Produkten oder verbundenen Diensten , erzeugte” Daten gelten u.a. Da-

ten, die [Erwdgungsgrund 14 und 17]

— von Nutzern absichtlich aufgezeichnet werden,

— als Nebenprodukt von Nutzeraktionen aufgezeichnet werden, z.B. Diagnosedaten, sowie

— ohne jegliche Nutzeraktion generiert werden, z.B. wenn sich das vernetzte Produkt im Bereitschaftsmo-
dus befindet.

Nicht erfasst sind hingegen aus den erzeugten Daten ,,abgeleitete Daten oder gefolgerte Informationen”, die

z.B. von einer Software aus den Daten berechnet werden.

loT-Produktanbieter sollten sicherstellen, dass, falls mehrere Nutzer ein bestimmtes Produkt bzw. einen be-
stimmten Dienst nutzen, alle Nutzer auf die erzeugten Daten zugreifen kdnnen, etwa tber getrennte Nutzer-
konten oder den Zugriff mehrerer Nutzer auf ein gemeinsames Nutzerkonto [Erwagungsgrund 20].

Die Datenbereitstellung kann erfolgen [Erwdgungsgrund 21]

— direkt vom Datenspeicher des Gerats tUber kabelgebundene oder drahtlose lokale Funknetze, oder

— von einem entfernten Server; dies kann ein Server des Herstellers, oder eines als Dateninhaber fungie-
renden Dritten oder eines Cloud-Diensteanbieters sein.

Die Bereitstellung der Daten setzt jedoch nicht zwingend deren Ubertragung voraus. Es geniigt, dass Nutzer
die Daten direkt auf dem Produkt oder auf dem entfernten Server verarbeiten kénnen, indem sie Algorithmen
am Ort der Datenerzeugung einsetzen [Erwdgungsgrinde 8, 21].

Dateninhaber missen Nutzern Geschéaftsgeheimnisse nur offenlegen, wenn diese die erforderlichen Schutz-
vorkehrungen getroffen haben, um deren Vertraulichkeit — insbesondere gegentiber Dritten — zu wahren.
Dateninhaber kdnnen mit Nutzern MaBnahmen zur Wahrung der Vertraulichkeit der Daten vereinbaren
[Art. 4 Abs. 3], etwa in einem Non-Disclosure-Agreement (NDA).

Nutzer dirfen erlangte Daten nicht zur Entwicklung von Produkten nutzen, die mit dem vernetzten Produkt
im Wettbewerb stehen [Art. 4 Abs. 4].

Dateninhaber dirfen nicht-personenbezogene Daten, die bei der Nutzung eines vernetzten Produkts bzw.
eines verbundenen Dienstes erzeugt werden, nur ,auf der Grundlage” eines Vertrags mit dem Nutzer ver-
wenden. Sie dirfen die Daten nicht dazu verwenden, um Wissen zu erlangen Uber [Art. 4 Abs. 6, Erwagungs-
grund 25]

— die ,wirtschaftliche Lage, Vermdgenswerte und Produktionsmethoden” des Nutzers, oder

— die Nutzung des vernetzten Produkts bzw. des verbundenen Dienstes durch den Nutzer.

Dies gilt nur, wenn das Erlangen des Wissens die ,,gewerbliche Position” des Nutzers ,,untergraben” konnte.

2.5 Datenbereitstellung an Dritte

| 2

Dateninhaber miissen bei der Nutzung eines vernetzten Produkts bzw. verbundenen Dienstes erzeugte Daten
direkt einem Dritten bereitstellen, wenn der Nutzer oder eine in seinem Namen handelnde Partei dies
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verlangt [Art. 5 Abs. 1]. Der Nutzer kann das Produkt z.B. von einem Dritten reparieren lassen und ist so nicht
mehr allein von Diensten des Herstellers abhangig [S. 16].

» Dateninhaber mussen Dritten die Daten unverziiglich, ohne Qualitatsverlust und ggf. kontinuierlich und in
Echtzeit bereitstellen. Sie konnen dafiir von den Dritten — nicht aber von den Nutzern — eine ,,angemessene
Gegenleistung flr etwaige Kosten” verlangen, die ihnen durch die Bereitstellung des Direktzugangs fiir den
Dritten entstehen [Erwagungsgrund 31].

» Dateninhaber diirfen Daten jedoch nicht an sogenannte , Gatekeeper” weitergeben. Gatekeeper sind Unter-
nehmen, die von der Kommission als solche benannt wurden, weil sie kumulativ [Art. 5 Abs. 2, 4 i.V.m. Art. 3,
Art. 2 Abs. 1, 2 Gesetz fur digitale Markte]

— mindestens einen sogenannten ,zentralen Plattformdienst” erbringen, der gewerblichen Nutzern als
»Wichtiges Zugangstor” zu Endkunden dient:
- Zentrale Plattformdienste sind u.a. Marktpldtze und Stores fiir Software-Anwendungen, Suchmaschi-
nen, soziale Netzwerke, Cloud-Dienste, Werbedienste, Sprachassistenzdienste und Browser;
- Es wird vermutet, dass ein zentraler Plattformdienst als wichtiges Zugangstor dient, wenn er im letzten
Geschéftsjahr in der EU durchschnittlich mindestens
- 45 Mio. monatlich aktive Endnutzer und
- 10.000 jahrlich aktive gewerbliche Nutzer hatte;
— erhebliche Auswirkungen auf den Binnenmarkt haben, dies wird vermutet, wenn sie
- den zentralen Plattformdienst in mindestens drei Mitgliedstaaten anbieten und
- in den letzten drei Jahren in der EU jeweils mindestens 7,5 Mrd. Euro Jahresumsatz erzielt haben oder
im letzten Geschaftsjahr einen durchschnittlichen Marktwert von mindestens 75 Mrd. Euro hatten; und
— inihrer Tatigkeit eine gefestigte und dauerhafte Position innehaben oder voraussichtlich in naher Zukunft
innehaben werden; dies wird vermutet, wenn sie in jedem der letzten drei Geschaftsjahre in der EU durch-
schnittlich mindestens
- 45 Mio. monatlich aktive Endnutzer und
- 10.000 jahrlich aktive gewerbliche Nutzer hatten.

» Gatekeeper diirfen [Art. 5 Abs. 2]
— keine Daten annehmen, die Nutzer von Dateninhabern erhalten haben, und
— Nutzer nicht dazu auffordern oder z.B. durch Versprechen einer Gegenleistung dazu anreizen, vom Da-
teninhaber erhaltene Daten fiir einen Gatekeeper-Dienst bereitzustellen oder vom Dateninhaber zu ver-
langen, dass er dem Gatekeeper Daten bereitstellt.

» Dateninhaber sollten ihre Position nicht missbrauchen, um einen Wettbewerbsvorteil auf Markten zu erlan-
gen, auf denen sie mit dem Dritten in Wettbewerb stehen. Sie diirfen daher nicht-personenbezogene Daten,
die bei der Nutzung des vernetzten Produkts bzw. des verbundenen Dienstes erzeugt werden, nicht verwen-
den, um Wissen zu erlangen Uber [Art. 5 Abs. 5, Erwagungsgrund 29]

— die ,wirtschaftliche Lage, Vermdgenswerte und Produktionsmethoden” des Dritten, oder

— die Nutzung der Daten durch den Dritten.

Dies gilt nur, wenn das Erlangen des Wissens die ,,gewerbliche Position” des Dritten ,,untergraben” konnte.
Dritte kdnnen einer solchen Nutzung der Daten durch Dateninhaber jedoch widerruflich zustimmen.

» Dateninhaber missen gegeniber Dritten ggf. auch Geschaftsgeheimnisse offenlegen, soweit [Art. 5 Abs. 8]
— dies unbedingt erforderlich ist, um den zwischen Nutzern und Dritten vereinbarten Zweck zu erfillen, und
— Dritte alle mit Dateninhabern (vertraglich) — z.B. in einem NDA — vereinbarten und erforderlichen MaR-
nahmen zur Wahrung ihrer Vertraulichkeit getroffen haben.

2.6 Zusammenspiel des Data Act mit der DSGVO

» Alle Rechte und Pflichten aus der Datenschutzgrundverordnung [DSGVO, (EU) 2016/679] und der E-Privacy-
Richtlinie 2002/58/EC bleiben bestehen und miissen neben dem Data Act eingehalten werden [Art. 1 Abs. 3].

» Das Recht der Nutzer auf Datenzugang erganzt das in Art. 20 DSGVO verankerte Recht auf Datenlibertragbar-
keit (Portabilitat). Dieses berechtigt betroffene natirliche Personen (,,Betroffene”) dazu, sie betreffende per-
sonenbezogene Daten von dem fiir die Datenverarbeitung Verantwortlichen, also z.B. dem Dateninhaber, in
einem ,,strukturierten, gangigen, maschinenlesbaren und interoperablen Format” zu erhalten und an einen
anderen Verantwortlichen zu libertragen oder direkt an diesen Gbermitteln zu lassen. [Erwagungsgrund 31]
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» Der Data Act schafft jedoch keine neue Rechtsgrundlage flir Dateninhaber [Erwagungsgriinde 24, 5],
— personenbezogene Daten, die das vernetzte Produkt oder der verbundene Dienst erzeugt, dem Nutzer oder
einem Dritten bereitzustellen, soweit der Nutzer nicht selbst Betroffener i.S.d. DSGVO ist;
— Daten, die das vernetzte Produkt oder der verbundene Dienst erzeugt, zu besitzen oder selbst zu nutzen.

» Erzeugt das vernetzte Produkt oder der verbundene Dienst personenbezogene Daten und verlangt ein Nutzer
von einem Dateninhaber, ihm oder einem Dritten Zugang zu diesen Daten zu gewdhren, gilt Folgendes:

— Ist der Nutzer eine natlrliche Person und damit zugleich von der Datenverarbeitung , Betroffener” i.S.d.
DSGVO, ist der Dateninhaber verpflichtet [Erwdgungsgrinde 24, 30]

- dem Nutzer oder dem Dritten nach den Regeln der DSGVO (Art. 20) Zugang zu seinen personenbezoge-
nen Daten zu geben und erganzend

- dem Nutzer nach Art. 4 Data Act oder dem Dritten nach Art. 5 Data Act Zugang zu allen durch das ver-
netzte Produkt oder den verbundenen Dienst erzeugten personenbezogenen und nicht-personenbezo-
genen Daten zu gewdhren.

— Ist der Nutzer kein ,,Betroffener”, sondern ein Unternehmen, und erzeugt das vernetzte Produkt bzw. der
verbundene Dienst personenbezogene Daten anderer Betroffener (z.B. Mitarbeiter), die das Produkt nut-
zen, ist der Nutzer zugleich ,Verantwortlicher” i.S.d. DSGVO und es gilt [Art. 4 Abs. 5, Art. 5 Abs. 6 i.V.m
Art. 6 Abs. 1, Art. 9 DSGVO, Erwagungsgrund 30]:

- Der Dateninhaber darf dem Nutzer oder einem Dritten die personenbezogenen Daten der anderen Be-
troffenen nur bereitstellen, wenn es dafiir eine giiltige Rechtsgrundlage in der DSGVO gibt.

- Nutzer, die Zugang zu solchen Daten verlangen, benétigen fiir die Verarbeitung der Daten ebenfalls eine
Rechtsgrundlage in der DSGVO, etwa eine Einwilligung der Betroffenen oder ein berechtigtes Interesse.

2.7 Pflichten Dritter, die Daten auf Verlangen des Nutzers erhalten

» Dritte, denen auf Verlangen eines Nutzers Daten bereitgestellt wurden, diirfen die Daten nur wie folgt nut-
zen:
— fiur die mit dem Nutzer vereinbarten Zwecke — z.B. zur Erbringung einer Reparaturdienstleistung — und
unter den mit dem Nutzer vereinbarten Bedingungen [Art. 6 Abs. 1];
— fir die Entwicklung neuer und innovativer Produkte oder verbundener Dienste, nicht aber fiir die Ent-
wicklung von Produkten, die mit dem vernetzten Produkt ,im Wettbewerb stehen” [Art. 6 Abs. 2 lit. e,
Erwdgungsgrund 35].

» Dritte dirfen Nutzer nicht [Art. 6 Abs. 2 lit. a und f, Erwagungsgrund 34]

— inirgendeiner Weise zwingen, tauschen oder manipulieren, etwa indem sie — z.B. bei der Gestaltung ihrer
digitalen Schnittstellen zum Nutzer — Techniken wie ,, Dark Patterns” verwenden, die dazu dienen, die Au-
tonomie, Entscheidungsfahigkeit oder Wahlmoglichkeiten des Nutzers zu untergraben, um ihn zur uner-
winschten Offenlegung von Daten zu bewegen;

— ander Weitergabe der Daten an weitere Dritte hindern, etwa durch Vertragsklauseln.

» Dritten ist es ferner verboten, erhaltene Daten [Art. 6 Abs. 2, Erwdgungsgrund 35]

— fir ein Profiling, d.h. fir die Erstellung eines Profils des Nutzers zu verwenden, auler dies ist zur Erbrin-
gung des vom Nutzer gewiinschten Dienstes erforderlich,

— an Gatekeeper (s.0.) weiterzugeben,

— an andere Dritte weiterzugeben, auRer dies ist zur Erbringung des vom Nutzer gewiinschten Dienstes er-
forderlich,

— zur Entwicklung eines Produkts an andere Dritte weiterzugeben, das mit dem vernetzten Produkt ,im
Wettbewerb steht”.

2.8 Ausnahmen fiir kleine und Kleinstunternehmen

» Dievorgenannten, in Kapitel Il des Data Act geregelten Pflichten zum Design bzw. zur Zugangsgewdhrung und
zur Bereitstellung von Informationen und von Daten gelten nicht fiir loT-Produktanbieter, die kleine oder
Kleinstunternehmen sind, d.h. weniger als 50 Mitarbeiter und einen Jahresumsatz bzw. eine Jahresbilanz von
maximal 10. Mio. Euro haben [Art. 7 Abs. 1i.V.m. Art. 2 der Empfehlung 2003/361/EG]. Dies gilt nicht, sofern
sie [Art. 7 Abs. 1, Erwagungsgrund 37]

— groRere Partnerunternehmen oder verbundene Unternehmen haben, oder
— von groReren Unternehmen mit der Herstellung oder dem Design des Produkts beauftragt werden.
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» Firkleine oder Kleinstunternehmen gelten jedoch die Pflichten des Data Act fiir Dateninhaber, wenn sie nicht
loT-Produktanbieter, aber dennoch Dateninhaber sind [Erwagungsgrund 37].

2.9 Sui-Generis-Datenbankschutzrecht

» ,Datenbanken” sind u.a. Sammlungen von Daten, die systematisch oder methodisch angeordnet und einzeln
zugdnglich sind. Sie unterliegen nach der Datenbankrichtlinie einem besonderen Schutz. Insbesondere kon-
nen Datenbanken unter den Schutz des sogenannten ,Sui-Generis-Rechts” fallen. Der Schutz dieses speziel-
len, vom Urheberrecht unabhdngigen geistigen Eigentumsrechts entsteht, wenn die Investitionen fiir die Be-
schaffung, Uberpriifung und Darstellung der in der Datenbank enthaltenen Daten wesentlich waren. Daten-
bankhersteller kénnen Nutzern dann u.a. die Entnahme oder Weiterverwendung ,wesentlicher” Teile des
Inhalts der Datenbank untersagen. [Art. 1, 7 Datenbankrichtlinie 96/9/EG]

» DerData Act ,stellt klar”, dass das Sui-Generis-Datenbankschutzrecht keine Anwendung auf Daten findet, die
bei der Nutzung vernetzter Produkte oder verbundener Dienste erlangt oder erzeugt wurden, z.B. durch Sen-
soren. Dateninhaber dirfen die Bereitstellung von Daten an Nutzer oder Dritte daher nicht unter Berufung
auf das Sui-Generis-Datenbankschutzrecht verweigern. [Art. 35, Erwdgungsgrund 84, S. 15]

3 Grundregeln fir die Erflullung gesetzlicher Datenbereitstellungspflichten [Kapitel Il
Data Act]

» Der Data Act legt einheitliche Bedingungen fiir Fdlle fest, in denen Dateninhaber rechtlich verpflichtet sind,
Datenempfangern —das sind geschéftlich handelnde Personen in der EU, die nicht Nutzer vernetzter Produkte
oder verbundener Dienste sind — Daten bereitzustellen [Art. 1 Abs. 2 lit. ¢, Art. 2 Nr. 7, Art. 8-12].

— Diese Bedingungen gelten, wenn ein Dateninhaber entweder [Art. 12]
- nach Art. 5 Data Act verpflichtet ist, einem Dritten Daten bereitzustellen, die bei der Nutzung eines
Produkts oder verbundenen Dienstes erzeugt werden [s.o. Ziffer 2.5], oder
- nach einer anderen EU-Rechtsnorm oder nationalen Umsetzungsvorschrift, die nach dem Geltungsbe-
ginn des Data Act in Kraft getreten ist, verpflichtet ist, einem Datenempfanger Daten bereitzustellen.
— Dagegen gelten diese Bedingungen nicht [Erwagungsgrund 38],
- soweit der Dateninhaber verpflichtet ist, einem Nutzer Daten bereitzustellen,
- fiir Datenbereitstellungspflichten nach der DSGVO, insbesondere die Portabilitatspflichten des Art. 20,
- fiir Datenbereitstellungspflichten nach EU-Recht, das vor Geltung des Data Act in Kraft getreten ist,
- bei der Bereitstellung von Daten auf freiwilliger Basis.

» Um ihre Datenbereitstellungspflichten zu erfiillen, miissen die Dateninhaber mit den Datenempfangern Da-
tennutzungsvertrage abschlielen [Art. 8 Abs. 2]. Diese sind frei verhandelbar, miissen aber einige Anforde-
rungen erfillen:

— Die Datenbereitstellung muss zu ,fairen, angemessenen und nichtdiskriminierenden Bedingungen” (eng-
lisch abgekiirzt: FRAND) und ,,in transparenter Weise” erfolgen [Art. 8 Abs. 1].
— Vertragsklauseln sind nicht bindend, wenn sie [Art. 8 Abs. 2 i.Vm. Art. 13 und Kapitel 2]
- einem Kleinstunternehmen, kleinen oder mittleren Unternehmen (KMU) — d.h. Unternehmen mit weni-
ger als 250 Mitarbeitern und maximal 50 Mio. Euro Jahresumsatz oder 43 Mio. Euro Jahresbilanzsumme
— einseitig auferlegt wurden und missbrauchlich sind (s. dazu Abschnitt 4), oder
- die Rechte der Nutzer auf Datenzugang nach Kapitel Il beschranken.
— Daten dirfen, auRer auf Verlangen des Nutzers, einem Datenempfanger nicht auf exklusiver Basis bereit-
gestellt werden [Art. 8 Abs. 4].
— Wird fur die Datenbereitstellung eine Verglitung vereinbart, muss diese ,, angemessen” sein und es gilt:
- Bei Datenbereitstellung an ein KMU darf die Vergiitung die unmittelbaren Bereitstellungskosten nicht
Ubersteigen und muss nichtdiskriminierend sein [Art. 9 Abs. 1 und 2, Art. 8 Abs. 3].
- Damit der Datenempfianger die Angemessenheit priifen kann, muss der Dateninhaber ihm detaillierte
Informationen zur Berechnung der Vergiitung zur Verfligung stellen [Art. 9 Abs. 4].
— Der Dateninhaber tragt die Beweislast, dafiir, dass eine Vertragsklausel oder die vereinbarte Vergltung
nichtdiskriminierend ist; sieht er fiir ,,vergleichbare Kategorien“ von Datenempfangern unterschiedliche
Bedingungen vor, muss dies objektiv gerechtfertigt sein [Art. 8 Abs. 3, Art. 9 Abs. 2, Erwdgungsgrund 41].

» Dateninhaber diirfen technische SchutzmalRnahmen ergreifen, um [Art. 11 Abs. 1]
— einen unbefugten Zugang zu Daten und deren Weitergabe zu verhindern,
— die Einhaltung der im Data Act geregelten Pflichten fiir den Datenempfanger zu gewahrleisten, und
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— sicherzustellen, dass der Datenempfanger die im Datennutzungsvertrag geregelten Bedingungen einhilt.
Dabei konnen Dateninhaber auch auf ,intelligente Vertrage“ (smart contracts) zuriickgreifen. Smart
Contracts sind Computerprogramme, die in einem elektronischen Vorgangsregister falschungssicher gespei-
chert sind, auf Basis vorab festgelegter Bedingungen Transaktionen ausfiihren und das Ergebnis der Ausfiih-
rung in dem Register aufzeichnen [Art. 2 Abs. 16, S. 4].

» Datenempfanger, die sich durch Falschangaben, Tauschung, Zwang oder Ausnutzung von Liicken in techni-
schen SchutzmaRnahmen Zugang zu Daten erschleichen, Daten fiir nicht genehmigte Zwecke nutzen oder
ohne Zustimmung des Dateninhabers weitergeben, missen [Art. 11 Abs. 2]

— die erhaltenen Daten unverziglich vernichten,

— die Herstellung, das Angebot oder die Nutzung von Waren, abgeleiteten Daten oder Diensten einstellen,
die auf Basis des durch die Daten erlangten Wissens erzeugt wurden, und

— die Ein- und Ausfuhr oder die Lagerung von rechtsverletzenden Waren stoppen und die Waren vernichten.

Die genannten Konsequenzen fiir Waren, abgeleitete Daten oder Dienste gelten nicht, wenn [Art. 11 Abs. 3]

— der Dateninhaber oder der Nutzer etwas anderes anweist,

— sie unverhéltnismaRig mit Blick auf die Interessen des Dateninhabers waren, oder

— dem Dateninhaber kein ,,erheblichen Schaden” durch die Datennutzung entstanden ist.

» Die Mitgliedstaaten missen es Dateninhabern und Datenempfangern ermoglichen, Streitigkeiten dariber,
ob die Vertragsbedingungen fair, angemessen und nichtdiskriminierend sind und die Bereitstellung der Daten
in transparenter Weise erfolgt, alternativ zu gerichtlichen Verfahren vor staatlich zugelassenen Streitbeile-
gungsstellen beizulegen [Art. 10].

4 Missbrauchliche Vertragsklauseln gegeniiber KMU [Kapitel IV Data Act]

» Der Data Act macht Vorgaben zum Schutz von KMU, die Daten von Vertragspartnern nutzen wollen, welche
eine starkere Verhandlungsposition innehaben und den KMU daher ,,unfaire” Vertragsbedingungen aufzwin-
gen konnten [S. 2, Erwagungsgriinde 5, 51]. Die Regeln gelten nur fiir diejenigen Teile eines Vertrags, die mit
der Bereitstellung von Daten zusammenhangen, d.h. fiir Vertragsklauseln in Bezug auf [Art. 13 Abs. 1]

— den Datenzugang und die Datennutzung oder
— die Haftung und Rechtsbehelfe bei Verletzung oder Beendigung datenbezogener Pflichten.

» Solche Vertragsklauseln sind fiir KMU nicht bindend, wenn sie [Erwagungsgrund 51 und 52, Art. 13 Abs 1, 5]
— ihnen einseitig auferlegt wurden und
— missbrauchlich sind.

» Eine Vertragsklausel gilt als einem KMU einseitig auferlegt, wenn sie [Art. 13 Abs. 5, Erwagungsgrund 52]
— von der anderen Vertragspartei (,Verwender”) eingebracht wurde und
— das KMU versucht hat, Gber ihren Inhalt zu verhandeln,
— ihren Inhalt aber mangels Verhandlungsspielraums nicht beeinflussen konnte.
Nicht einseitig auferlegt sind Klauseln, die
— von den Vertragsparteien ausgehandelt wurden oder
— vom Verwender eingebracht und vom KMU ohne weiteres akzeptiert wurden.
Beanstandet ein KMU eine Klausel, muss der Verwender beweisen, dass diese nicht als einseitig auferlegt gilt.

» Eine Vertragsklausel ist erstens stets missbrauchlich (schwarze Liste), wenn sie [Art. 13 Abs. 3]
— die Haftung des Verwenders fiir Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit ausschlieBt oder beschrankt,
— die Haftung des Verwenders oder die Gewahrleistungsrechte des KMU bei der Verletzung von Vertrags-
pflichten ausschlielRt, oder
— dem Verwender das alleinige Recht zur Bestimmung der Vertragsmaligkeit bereitgestellter Daten oder
zur Auslegung einer Vertragsklausel vorbehalt.

» Die Missbrauchlichkeit einer Vertragsklausel wird zweitens vermutet (graue Liste), wenn sie u.a. [Art. 13
Abs. 4]
— die Haftung des Verwenders oder die Gewahrleistungsrechte des KMU bei der Verletzung von Vertrags-
pflichten unangemessen beschrankt,
— dem Verwender ein Recht auf Zugang zu Daten des KMU und auf deren Nutzung in einer Weise eroffnet,
die den berechtigten Interessen des KMU erheblich schadet,
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— ein KMU daran hindert oder in seinem Recht beschrankt, von ihm bereitgestellte oder erzeugte Daten
selbst in verhaltnismaRiger Weise zu nutzen, zu erfassen oder zu verwerten oder eine Kopie dieser Daten
zu erhalten, oder

— dem Verwender eine unangemessen kurze Kiindigungsfrist einrdumt.

» Vertragsklauseln sind drittens auch dann missbrauchlich, wenn ihre Verwendung [Art. 13 Abs. 2]
,groblich von der guten Geschéaftspraxis beim Datenzugang und der Datennutzung” abweicht und
— gegen ,Treu und Glauben” und den ,redlichen Geschaftsverkehr” verstoRt.

» Ist eine Klausel unwirksam, gilt der Vertrag im Ubrigen weiter, es sei denn, die missbrauchliche Klausel ist
vom Rest des Vertrags nicht trennbar [Art. 13 Abs. 6].

» Die Vorgaben gelten nicht fiir Vertragsklauseln tber [Art. 13 Abs. 7]
— den Hauptgegenstand des Vertrags, und
— den zu zahlenden Preis.

» Die Kommission will nicht-bindende Mustervertragsklauseln fir den Datenzugang und die Datennutzung ent-
wickeln, um ausgewogene Vertrdge zu unterstiitzen [Art. 34].

5 Aufsicht und Rechtsdurchsetzung [Kapitel IX Data Act]

» Die Mitgliedstaaten miissen eine oder mehrere — neue oder bestehende — Behérden benennen, die fiir die
Durchsetzung des Data Act zustandig sind, und mit den nétigen Mitteln zur Wahrung ihrer Aufgaben ausstat-
ten. Betrauen die Mitgliedstaaten mehrere Behérden, miissen sie auch eine koordinierende Behorde benen-
nen. [Art. 31 Abs. 1, 4, 7]

» Die fur die Durchsetzung der DSGVO jeweils zustandige Datenschutzaufsichtsbehdérde ist jedoch auch fir den
Schutz personenbezogener Daten im Rahmen des Data Act zustdndig [Art. 31 Abs. 2 lit. a].

» Behorden, die nach sektorspezifischen Vorschriften benannt wurden, sind in ihrem Zustandigkeitsbereich —
d.h. bei sektorspezifischen Problemen des Datenaustauschs —auch fir die Durchsetzung des Data Act zustan-
dig [Art. 31 Abs. 2 lit. b].

» Natirliche und juristische Personen kénnen wegen Verletzung ihrer Rechte nach dem Data Act Beschwerde
bei der zustdndigen Behorde des Mitgliedstaats einlegen, in dem sie ihren gewohnlichen Aufenthalt, Arbeits-
platz oder ihre Niederlassung haben; verwaltungsrechtliche oder gerichtliche Rechtsbehelfe bleiben unbe-
rahrt [Art. 32].

» Zustdndige Behorden arbeiten untereinander und mit den zustandigen Behorden anderer Mitgliedstaaten
zusammen, um die einheitliche Anwendung des Data Act zu gewahrleisten und um Beschwerden zu bearbei-
ten und zu l6sen [Art. 31 Abs. 3, 4, Art. 32 Abs. 3, Erwagungsgrund 81].

» Die Mitgliedstaaten miissen Vorschriften Glber Sanktionen bei VerstéRen gegen die Verordnung erlassen. Vor-
gesehene Sanktionen miissen ,wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend” sein. [Art. 33]

» Soweit die Datenschutzaufsichtsbehérden zustandig sind, kdnnen sie bei VerstoRen gegen die oben unter
Ziffer 2 und 3 dargestellten Pflichten in Kapitel Il und Il des Data Act GeldbuRen nach den Bedingungen der
DSGVO verhangen, und zwar in Hohe von bis zu 20 Millionen Euro oder 4% des gesamten weltweit erzielten
Jahresumsatzes im vorangegangenen Geschéftsjahr, je nachdem, welcher Betrag hoher ist [Art. 33 Abs. 3].

6 Sektorspezifische Rechtsakte, Inkrafttreten und Geltungsbeginn [Kapitel XI Data Act]

» Der Data Act lasst bestehende sektorspezifische Rechtsvorschriften in Bezug auf den Datenzugang und die
Datennutzung unberihrt, legt aber einen Rahmen fiir kiinftige vertikale, sektorspezifische Vorschriften fest
[S. 6 und 10], die zusatzliche Anforderungen regeln kénnen, um den Bediirfnissen einzelner Sektoren, der
geplanten gemeinsamen europdischen Datenrdume oder eines Gebiets von 6ffentlichem Interesse gerecht
zu werden [Art. 40 Abs. 2, Erwagungsgrund 87, S. 10].

» Der Data Act tritt 20 Tage nach Veroffentlichung im EU-Amtsblatt in Kraft und gilt 12 Monate spater [Art. 42].
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B. Juristischer und politischer Kontext

1 Stand der Gesetzgebung
23.02.22 Annahme durch Kommission

Offen Annahme durch Europaisches Parlament und Rat, Veroffentlichung im Amtsblatt, Inkrafttreten

2 Politische Einflussmoglichkeiten
Generaldirektionen: GD Kommunikationsnetze, Inhalte und Technologien

Ausschiisse des Europdischen Parlaments: Industrie, Forschung und Energie (ITRE, federfiihrend), Berichterstatte-
rin: Pilar del Castillo Vera (EVP-Fraktion, ES);
Birgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres (LIBE, assoziiert), Berichter-
statter: Dr. Sergey Lagodinsky (Fraktion der Griinen / Freie Européische
Allianz, D);
Recht (JURI, assoziiert), Berichterstatter: Iban Garcia del Blanco (S&D-
Fraktion, ES);
Verbraucherschutz (IMCO, assoziiert), Berichterstatter: Adam Bielan
(ECR-Fraktion, PL)

Bundesministerien: Digitales und Verkehr (federfiihrend)

Ausschiisse des Deutschen Bundestags: Digitales (federfiihrend)

Entscheidungsmodus im Rat: Qualifizierte Mehrheit (Annahme durch 55% der Mitgliedstaaten, die
65% der EU-Bevélkerung ausmachen)

3 Formalien

Kompetenznorm: Art. 114 AEUV (Binnenmarkt)

Art der Gesetzgebungszustandigkeit: Geteilte Zustandigkeit (Art. 4 Abs. 2 AEUV)

Verfahrensart: Art. 294 AEUV (ordentliches Gesetzgebungsverfahren)
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C. Bewertung

1 Okonomische Folgenabschitzung

Einfiihrung

Der Austausch und die gemeinsame Nutzung von Daten spielen in der digitalisierten Wirtschaft eine immer be-
deutendere Rolle. Oft sind die Daten jedoch unter der Kontrolle weniger Akteure und ihr Potential wird nicht in
ausreichendem MaRe ausgeschopft. Hier will die Kommission mit dem Data Act gegensteuern und Daten, die bei
der Nutzung von vernetzten Produkten und verbundenen Diensten erzeugt werden (loT-Daten), einem breiteren
Kreis von Akteuren zugdnglich machen. Dazu zdhlen neben den Nutzern der Produkte bzw. Dienste auch Dritte,
die mit Hilfe der Daten eigene Produkte und Dienstleistungen herstellen bzw. erbringen kénnen.

Der Wille, mehr Parteien den Zugang und die Nutzbarmachung von loT-Daten zu ermdglichen, rihrt insbeson-
dere auf zwei Grundannahmen beziiglich der Eigenschaften von Daten. Zum einen der Hypothese, dass mit der
intensiven Nutzung von Daten Skalenertrdge verbunden sind, und zum anderen, dass Daten im Konsum nicht-
rivalisierend sind.

Skalenertrage entstehen auf Datenmarkten regelmaRig aufgrund von GroRenvorteilen. Erstens sind die Kosten
der Herstellung eines Informationsguts anfanglich regelmaRig hoch, sinken jedoch oft dann bei der Herstellung
weiterer Informationsgiiter. Die Datenproduktion geht also mit hohen Fixkosten aber niedrigen Grenzkosten ein-
her. Zweitens steigt die Qualitdt datenbasierter Glter regelmaRig mit der Menge der zur Verfiigung stehenden
Daten. Skalenertrdage kdnnen daher eine verstarkte Nutzbarmachung von Daten rechtfertigen und stiitzen, zu-
gleich jedoch auch Marktmacht begriinden.

Ferner kdnnen Daten, die von einem Akteur genutzt werden, haufig auch von einem anderen Akteur fir andere
Zwecke genutzt werden. lhr Informationsgehalt geht durch eine Mehrfachnutzung nicht verloren und Daten ,ver-
brauchen” sich in diesem Sinne bei ihrer Verwendung nicht. Damit beschrankt der ,,Konsum“ des Gutes ,Daten”
durch einen Nutzer nicht die Konsummaoglichkeiten eines anderen Nutzers an demselben Gut. Es herrscht keine
Rivalitat diesbeziglich. Ist dies der Fall, konnen Daten regelmaRig als ,,6ffentliche Glter” eingestuft werden und
dann kann es wohlfahrtsteigernd sein, die Nutzung von Daten nicht zu beschranken, sondern im Gegenteil deren
Austausch und die Weiterverwendung aktiv zu férdern. Denn wenn Nutzer nicht vom Konsum ausgeschlossen
werden kénnen, haben sie einen Anreiz, nicht fiir die Kosten der Datenproduktion zu zahlen. In diesem Fall, und
gegeben die Kosten der Datenproduktion sind positiv, wird das Niveau der Datenproduktion suboptimal niedrig
sein. MaRnahmen zur Férderung des Datenaustauschs kénnen dann zur Entwicklung neuer datengetriebener
Produkte und Dienstleistungen beitragen und das Innovationspotential erhéhen.

Die Eigenschaft als offentliches Gut haben Daten jedoch nur, wenn neben der Nicht-Rivalitdt auch Nicht-Aus-
schlieBbarkeit im Konsum der Daten besteht, der Dateninhaber also nicht in der Lage ist, den Zugang und die
Nutzung durch Dritte aktiv zu beschrdanken. Kann er dies jedoch, etwa indem er technische MaRnahmen ergreift,
um die Daten unter seiner ,Kontrolle” zu halten’- und dies ist in der Praxis hiufig der Fall — weisen Daten oft
eher den Charakter eines , Clubgutes” auf. Die grundsatzliche Fahigkeit eines Dateninhabers, Dritte von der Da-
tennutzung auszuklammern, fiihrt dazu, dass Daten zu einem handelbaren Gut werden. Nun ist bei Clubs — man
denke an ein Fitnessstudio — hdufig zu beobachten, dass eine steigende Zahl von Clubmitgliedern dazu fihrt, dass
die Preise fur einzelne Clubmitgliedern zwar sinken und die Attraktivitdt des Clubs damit steigt, jedes zusatzliche
Mitglied den Nutzen des Clubs jedoch fiir andere wegen potenzieller Uberlastung (zumindest ab einer bestimm-
ten Schwelle) reduziert. Der Clubbesitzer hat somit ein Interesse daran, die Mitgliederzahl (etwa tber den Preis)
zu begrenzen, um den Wert seines Clubs zu erhalten. Ahnlich verhilt es sich bei Daten. Hier kann es zwar nicht
zu einer ,,Ubernutzung” von Daten bei steigender Nutzerzahl kommen. Jeder zusétzliche Nutzer eines Datensat-
zes reduziert jedoch deren Wert fiir andere Nutzer, da man in der Regel — auch bei hoher Innovationsfreunde —
von einer begrenzten Anzahl von Anwendungsmaoglichkeiten ausgehen muss. Daher kann es fiir einen Datenin-
haber, der als De-facto-Dateneigentiimer fungiert, sinnvoll sein, den Zugang zu Daten zu beschranken, um sie
wertvoll zu halten, zumal er regelméaRig selbst Datennutzer ist und er somit sowohl als Clubbesitzer als auch als
Clubmitglied angesehen werden kann.

1 Einformelles Eigentumsrecht an Daten existiert nicht. Die Fahigkeit, Daten dennoch unter Kontrolle zu halten, begriindet jedoch oftmals
eine ,de-facto” Eigentiimerschaft.
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Aus dieser Gemengelage entstehen Zielkonflikte, deren regulatorische Handhabung alles andere als trivial er-
scheint. Skalenertrage und der Charakter als 6ffentliches Gut unterstiitzen die Forderung, Daten méglichst breit
zu streuen, vielfdltigen Nutzungsmoglichkeiten zuganglich zu machen und damit Innovationen zu unterstiitzen
und den Wettbewerb zu befliigeln. Dem gegeniiber steht der Charakter von Daten als Clubgut, wo ein groRfla-
chiges Teilen eines ,Datenschatzes” Anreize beim De-facto Dateninhaber senken kann, in dessen Produktion zu
investieren, da er den Nutzen aus der Produktion ggfs. mit Dritten teilen muss und etwaige Wettbewerbsvorteile,
die er mit den Daten erzielen kann, durch die Gewihrung von Datenzugang zu verlieren droht.?

Der Data Act ist der Versuch der Kommission, einen Mittelweg zwischen einem ,konsequent proprietdren An-
satz” zu finden, der ,das Risiko einer ineffizienten Unternutzung von Daten birgt“ und einem ,radikalen Open-
Access-Ansatz”, der ,,zu einer Tragddie der Allmende” fiihrt, und damit mit einer ,,Unterinvestition in die Erstel-
lung von Daten” — und somit einer zu geringen Generierung von Daten — einhergehen wiirde.? Im Vergleich zum
Status quo, in dem zumeist Vertrage tber die Datennutzung entscheiden, wagt die Kommission nun einen groRen
Schritt hin zu mehr ,,Open-Access”, um bestehende Datensilos aufzubrechen, den Wettbewerb, insbesondere
auf nachgelagerten Markten, zu fordern und Nutzern von vernetzten Produkten und verbundenen Diensten so-
wie Dritten an der durch die Datennutzung generierten Wertschopfung teilhaben zu lassen.

In diesem Lichte sollen im Folgenden die zentralen regulatorischen Vorgaben des Data Act einer genaueren Pri-
fung unterzogen werden:

Die Kommission will kiinftig alle loT-Produktanbieter dazu verpflichten, ihre Produkte bzw. Dienste so zu gestal-
ten, dass Nutzer grundsatzlich auf die bei deren Nutzung erzeugten Daten zugreifen kdnnen. Nutzern soll es
ihrerseits ermoglicht werden, die gemeinsam mit dem faktischen Dateninhaber — oft der loT-Produktanbieter —
generierten Daten mit Dritten zu teilen. Die Kommission begriindet diese Vorgaben insbesondere mit dem Argu-
ment der ,Fairness in der digitalen Wirtschaft“. Zum einen triigen die Nutzer der vernetzten Produkte durch
deren Verwendung zu dessen Wertschépfung bei, sodass sie quasi ein Recht an der Teilhabe an den Wertschép-
fungsgewinnen hatten. Zum anderen seien die bei der Nutzung der Produkte erzeugten Daten ein zentraler In-
putfaktor zur Entwicklung von ,,Anschluss-, Neben- und sonstige Diensten”, etwa Reparaturdienstleistungen, so-
dass mit der Datenweitergabe an Dritte Innovationen ausgeldst, Markteintritte beglinstigt sowie Lock-in-Effek-
ten vorgebeugt werden konnen.

Nun kénnte man in — von wirksamem Wettbewerb gepragten — Markten flr vernetzte Produkte erwarten, dass
verschiedene loT-Produktanbieter unterschiedliche Datenzugangsmodelle anbieten (missen), um Kunden ge-
winnen zu kénnen. loT-Produktanbieter, die es Nutzern nicht erméglichen, Daten selbst zu nutzen oder sie an
Dritte weiterzugeben, wiirden rasch aus dem Markt ausscheiden, sofern fur diese Daten(mit)nutzung eine Pra-
ferenz bei den Nutzern besteht. Die Kommission scheint nun jedoch davon auszugehen, dass ein solcher wirksa-
mer Wettbewerb nicht besteht und es — tiber alle loT-Produktkategorien und alle Nutzergruppen hinweg — eine
»Unterbereitstellung” datenzugangsgewahrender vernetzter Produkte gibt, bzw., dass auch eine ,,Unterversor-
gung” Dritter mit loT-Nutzungsdaten besteht und daher insbesondere der Wettbewerb auf nachgelagerten
Markten sowie die Innovationsfreudigkeit eingeschrédnkt ist. Der freie Markt liefere somit nicht die wohlfahrts-
optimale ,,Verteilung der Daten zum Nutzen der Gesellschaft”.

Dieses Urteil ist in seiner Pauschalitdt nicht Gberzeugend. Es suggeriert (1), dass ein solches Marktversagen auf
allen Markten fur vernetzte Produkte vorliegt, egal ob es sich dabei etwa um den Markt fir vernetzte Fahrzeuge
oder den fiir eine spezielle vernetzte Industriemaschine handelt, und (2), dass das Versagen unabhangig von der
Art der Nutzer des vernetzten Produktes besteht, also etwa egal ob es sich bei diesem typischerweise um einen
Verbraucher oder aber ein Unternehmen handelt. Davon kann jedoch nicht per se ausgegangen werden.*

Nicht auf all diesen verschiedenartigen Markten fiir vernetzte Produkte herrscht Marktversagen. Nicht tUberall
gibt es Problematiken, wie etwa

2 Vgl. dazu auch Van Roosebeke, B./Anzini, M./Eckhardt, P./Pierrat, A., cepStudie "European Leadership in the Digital Economy, 2020.

3 Schweitzer, H., & Welker, R. (2020). A legal framework for access to data—A competition policy perspective. Data access, consumer
interests and public interest, Forthcoming, S. 5.

4 Drexl et al. weisen zudem darauf hin, dass loT-Produktanbieter im Gegensatz zu Gatekeepern regelmaRig nicht von Netzwerkeffekten
profitieren, sodass ihre Marktposition leichter anfechtbar ist und davon auszugehen ist, dass die Markte fur vernetzte Produkte ,eher
wettbewerbsorientiert sind“. [Drexl| et al. (2022), Position Statement of the Max Planck Institute for Innovation and Competition of 25
May 2022 on the Commission’s Proposal of 23 February 2022 for a Regulation on harmonised rules on fair access to and use of data
(Data Act), Ziffer 33].
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1. eine unangreifbare Marktmacht auf Seiten des loT-Produktanbieters bzw. des Dateninhabers, die es
Nutzern erschweren bzw. unmaoglich machen wiirde, sich Datenzugangsrechte und Datenweitergabe-
rechte auszubedingen,

2. unlberbriickbare Informationsasymmetrien zwischen loT-Produktanbietern bzw. Dateninhabern und
Nutzern, die es Nutzern erschweren, eine fundierte und (langfristig) praferenzkompatible Entscheidung
beim Kauf, beim Mieten bzw. beim Leasen eines vernetzten Produkts zu treffen, oder

3. eineungleich verteilte Verhandlungsposition, die es dem loT-Produktanbieter bzw. Dateninhaber erlau-
ben wiirde, Nutzern ,unfaire” Vertragskonditionen aufzudrdangen.

Die Gewahrung von Datenzugangs- bzw. Datenweitergaberechten lasst sich am ehesten noch begriinden, wenn
Verbraucher Nutzer eines vernetzten Produktes sind. Denn hier ist, insbesondere aufgrund eines Defizits an In-
formationen bei der Entscheidung liber den Erwerb, des Mietens bzw. des Leasens eines vernetzten Produkts,
regelmaRig zu erwarten, dass diese nicht hinreichend auf die Datenzuganglichkeit achten, etwa weil sie den Nut-
zen der eigenen Verflgung lber die Daten oder der Weitergabe der Daten an Dritte (noch) nicht vollstandig
erfassen (kénnen).> In der Folge fragen sie eher vernetzte Produkte nach, die, entgegen ihren Interessen, Daten
beim loT-Produktanbieter bzw. Dateninhaber belassen.

Mit Blick auf Unternehmen als Nutzer der vernetzten Produkte kann aber in weit gréBerem Male erwartet wer-
den, dass diese etwaige Informationsdefizite zu reduzieren versuchen und sich mit den Anbietern vertraglich auf
»ausgewogene” Datenzugangs- bzw. Datenweitergaberechte verstandigen kdnnen. Auch ist hier anzunehmen,
dass nicht in jedem Fall der loT-Produktanbieter lber eine starkere Verhandlungsmacht verfigt. Im Gegenteil
sind auch regelmaRig Szenarien wahrscheinlich, bei denen GroRunternehmen von kleinen loT-Produktanbietern
verlangen (kbnnen), dass nur sie als Nutzer auf gemeinsam erzeugte Daten zugreifen und sie verwerten dirfen.
Ein,Versagen” des Marktes ist also in B2B-Szenarien ungleich unwahrscheinlicher und der regulatorische Eingriff
Gber den Data Act damit nicht in jedem Fall angemessen. Er kann in einigen Fallen auch kontraproduktiv sein,
insbesondere dann, wenn bereits vertragliche Regelungen bestehen, die von allen beteiligten Akteuren als zu-
friedenstellend betrachtet werden.

Ein marktversagensunabhadngiges, pauschales Datenzugangs- und Datenweitergaberecht ist zudem insbeson-
dere problematisch, da es nun alle Hersteller bzw. Entwickler verpflichtet, vernetzte Produkte so zu produzieren
bzw. zu entwerfen, dass sie Datenzugang ermoglichen (,,Access by design®). Dieser Eingriff in die unternehmeri-
sche Freiheit schrankt sie in ihren Produktgestaltungsmoglichkeiten ein, erhoht den Aufwand und die Kosten bei
der Produktentwicklung/-herstellung und kann damit zu héheren Produktpreisen fihren. Gleichzeitig ist jedoch
nicht sicher, dass access by design ein Produktfeature ist, das in jedem Fall auf Nachfrage stof3t und fiir das es
eine Zahlungsbereitschaft auf Seiten potenzieller Nutzer gibt. Tut es das nicht, ist access by design schlicht un-
notig. Er konnte bei Herstellern bzw. Entwicklern und bei den Nutzern den Anreiz schaffen, wieder vermehrt
,hicht-vernetzte” Produkte anzubieten bzw. auf diese umzusteigen. Dies wéare dann jedoch nicht mit den inten-
dierten Zielen, die sich die Kommission mit dem Data Act gesetzt hat, kompatibel.

Erstes Zwischenfazit:

Der Ansatz der Kommission, tiber alle vernetzten Produkte und Nutzergruppen hinweg einheitliche , horizontale”
Vorschriften zur Datennutzung und Datenweitergabe festzulegen, geht fehl. Ein groRflachiges Marktversagen
besteht nicht. Allenfalls in B2C-Szenarien lieRe sich ein solches aufgrund von inhdrenten Informationsasymmet-
rien feststellen. Die EU-Gesetzgeber sollten sich daher fiir einen deutlich spezifischeren und differenzierenden
Regulierungsansatz stark machen.

Unabhangig von der Beurteilung des grundséatzlichen Regulierungsansatzes bietet der Data Act viel Raum fiir
weitere Diskussionen:

Zunachst ist hier der Anwendungsbereich des Data Act zu nennen, dem es an hinreichender Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit mangelt. Es fehlt insbesondere an Eindeutigkeit bei den Fragen

(1) welche Produkte und Dienste der Data Act erfasst, d.h. bei welchen Produkten und Diensten der Daten-
zugang ermoglicht werden soll,

(2) wer die Adressaten der Regeln zum Datenzugang und zur Datenweitergabe sind und wer tatsachlich
Dateninhaber und wer Datennutzer ist, und

5 Zum Zeitpunkt des Erwerbs eines vernetzten Fahrzeugs macht sich ein Verbraucher ggfs. noch keine Gedanken dariiber, dass ein Repa-
raturdienst eines Dritten etwaige Daten nach mehreren Jahren der Nutzung benétigen kénnte.
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(3) zu welchen Daten konkret Zugang gewahrt werden muss.

Zu (1) Erfasste Produkte und Dienste: Der Data Act erfasst vernetzte Produkte und damit Produkte, die Daten
Uber ihre Nutzung oder ihre Umgebung erlangen, erzeugen oder sammeln (z.B. vernetzte Maschinen), nicht aber
solche, deren Hauptfunktion darin besteht, Daten zu speichern und zu verarbeiten, Inhalte anzuzeigen, abzuspie-
len, aufzuzeichnen oder zu Gbertragen (z.B. Webcams, Tablets). Diese Abgrenzung von erfassten vs. nicht erfass-
ten Produktkategorien bietet einen groRen Interpretationsspielraum. So ist bspw. unklar, ob Smartphones oder
Fitnesstracker in die eine oder die andere Kategorie fallen, da ihnen ggfs. die Produkteigenschaften beider Kate-
gorien innewohnen. Da die Konsequenzen der regulatorischen (Nicht-)Einstufung bedeutend sind, ist hier zwin-
gend eine weitere Konkretisierung vonnoten. Diese sollte in erster Linie im Rechtsakt selbst erfolgen. Jedoch
sollte auch liber eine weitere Prazisierung durch die Kommission etwa Uber delegierte Rechtsakte nachgedacht
werden, wobei technologischen Entwicklungen und Innovationen im loT-Sektor Rechnung getragen werden
sollte.

Ungeachtet der regulatorischen Unscharfe bei den vom Anwendungsbereich der Verordnung erfassten vernetz-
ten Produkten ist auch nicht ersichtlich, warum die Kommission die Abgrenzung tGberhaupt in dieser Form vor-
nimmt. Mit der Abgrenzung geht letztlich die Vermutung einher, dass eine ,,Datenunternutzung” und Marktver-
sagensproblematiken —z.B. Lock-in-Effekte, asymmetrische Informationsverteilung, Machtkonzentration auf Sei-
ten der Produkthersteller bzw. Dateninhaber, mangelnder Wettbewerb auf Anschlussmarkten — in erster Linie
auf den Markten erfasster loT-Produkte vorliegen, nicht aber auf den Markten anderer, nicht erfasster datener-
zeugender Produkte. Davon kann jedoch nicht pauschal die Rede sein. Die Abgrenzung ist damit letztlich willkir-
lich, kann Wettbewerbsverzerrungen bedingen und zu Regulierungsarbitrage einladen. Bei der Konkretisierung
der erfassten Produktarten sollte die Kommission damit neben der Herstellung von Rechtsklarheit und -sicher-
heit auch darauf hinwirken, sich auf solche Produkte zu beschrdanken, bei denen faktisch Marktversagensent-
wicklungen zu beobachten sind.

Zu (2) Verhiltnis Hersteller/Entwickler, Dateninhaber und Nutzer: Hauptadressaten des Data Act sind in erster
Linie die Hersteller bzw. Entwickler von vernetzten Produkten sowie die faktischen Inhaber von Daten. Hier stel-
len sich mehrerlei Fragen, die der Data Act nur unzureichend beantwortet. Insbesondere bleibt unklar (nur eine
Auswahl offener Fragen),

e wer nach Auffassung der Kommission tatsachlich der Hersteller bzw. Entwickler eines solchen Produkts
ist; es mangelt an einer Definition dieser Akteure,

e was passiert, wenn Hersteller und Entwickler unterschiedliche Unternehmen sind und — wenn mehrere
Akteure am Herstellungs- bzw. Entwicklungsprozess eines Produkts beteiligt sind — wen die Vorschriften
zur Zuganglichmachung von Daten treffen,

e 0b der/die Hersteller bzw. Entwickler auch gleichzeitig (immer) als der/die Dateninhaber angesehen
wird bzw. werden kann, oder wie das Verhaltnis dieser beiden Hauptadressaten zueinander ist,

e an welchen der beiden Hauptadressaten sich eine Vorschrift des Data Acts tatsachlich richtet; fir wen
bspw. die Transparenzpflichten® gelten, und

e welche Rechtsfolgen damit einhergehen, wenn der Nutzer eines vernetzten Produkts de facto die Kon-
trolle Giber die generierten Daten hat und damit als ,,Dateninhaber” angesehen werden kénnte und nicht
etwa der Hersteller bzw. Entwickler des Produkts.

Grundsétzlich scheint die Kommission in ihren Uberlegungen von einfachen und wenige Akteure umfassenden
Wirtschaftsbeziehungen auszugehen. Komplexere Wertschépfungsketten, bei denen bspw. mehrere Hersteller
einzelne Komponenten zur Produktion eines vernetzen Produkts beisteuern, scheinen nicht im Fokus zu stehen
bzw. werden von den Vorschriften nicht adaquat und konsequent abgebildet. Auch die Tatsache, dass Personen
die vernetzten Produkte nutzen kdnnten, die diese nicht direkt erworben, gemietet oder geleast haben, wird von
den Vorgaben entweder ausgeblendet oder nicht spezifisch genug adressiert.”

6 Der Data Act schreibt diese zwar vor, sagt aber nicht, ob sie vom Hersteller/Entwickler, vom Dateninhaber oder etwa direkt vom Ver-
kaufer eines vernetzten Produkts erfillt werden missen.

Muss bspw. ein Hersteller/Entwickler bzw. ein Dateninhaber mit allen Nutzern einer vernetzten Maschine bspw. einen Vertrag zur Nut-
zung nicht-personenbezogener Daten abschlieBen oder nur mit dem Eigentlimer der Maschine, dem Mieter bzw. dem Leasingnehmer?
Braucht ein Fahrer eines vernetzten Fahrzeugs, der nicht der Eigentiimer des Fahrzeugs ist, ein separates Nutzerkonto?
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All diese Unklar- und Uneindeutigkeiten sorgen fiir erhebliche Rechtsunsicherheit fir alle betroffenen Parteien
und missen daher dringend angegangen werden. Bevor diese nicht beseitigt sind, lassen sich zahlreiche Folgen
der Data Acts jedenfalls nur schwer abschatzen.

Zu (3) Zugdnglichmachung von Daten: Der Data Act schreibt den Zugang zu bei der Nutzung eines vernetzten
Produkts oder verbundenen Dienstes ,erzeugten” Daten vor und zielt dabei insbesondere auf die dabei gene-
rierten ,Rohdaten” ab, wahrend aus den erzeugten Daten ,abgeleitete Daten oder gefolgerte Informationen”
auBen vor bleiben sollen. Die Begrenzung auf Rohdaten ist grundsatzlich sachgerecht, da damit Investitionsan-
reize auf Seiten der Produkthersteller/-entwickler bzw. der Dateninhaber gesichert und deren Innovationspoten-
zial nicht unbotmaRig geschmalert wird. Dies ware regelmaRig der Fall, wenn auch Zugang zu aufwendig aufbe-
reiteten Daten gewdhrt werden miisste.® Zwar wiirde der Wettbewerb auf Sekundarmarkten durch den Zugriff
auch zu aufbereiteten Daten intensiviert, er reduziert jedoch den Anreiz insbesondere der Dritten, selbst in die
Datenaufbereitung zu investieren, und lddt diese daher zu Trittbrettfahrer-Verhalten ein. Die Begrenzung auf
Rohdaten stellt damit auch sicher, dass Dritte, denen die Nutzer der vernetzten Produkte Daten zur Verfligung
stellen, ihrerseits Anstrengungen unternehmen, Innovationen auf Basis der erhaltenen Daten zu generieren.

Gleichwohl bedarf es auch hier einiger Klarstellungen. Denn der Data Act lasst etwa die zur Datenbereitstellung
verpflichteten Parteien im Unklaren dariber, ob sie auch solche ,,Rohdaten” zur Verfligung stellen missen, die
zwar bei der Nutzung erzeugt werden, aber (bisher) nicht explizit erhoben, (dauerhaft) gespeichert oder sonst
gesteuert verarbeitet werden. Waren auch solche Daten erfasst, wiirde dies eine Zusatzerhebung, Speicherung
und ggf. Aufbereitung bisher nicht gesammelter Daten nétig machen. Dies ware in vielen Fallen unnétig, teuer
und stinde auch im Widerspruch zum Grundsatz der Datenminimierung der DSGVO. Hersteller, Entwickler und
Dateninhaber sollten daher nicht zu einer solchen weitergehenden Datensammlung verpflichtet werden.

Zweites Zwischenfazit:

Dem Geltungsbereich des Data Act mangelt es derzeit in mehrerlei Hinsicht an Rechtsklarheit. In seiner jetzigen
Fassung wirft er mehr Fragen auf, als er Antworten liefert. Dies schafft veritable Rechtsunsicherheiten sowohl
fir jene Akteure, die Daten bereitstellen missen als auch fiir jene, die sie nutzen dirfen. Diese Unklarheiten
missen beseitigt werden. Dazu gilt es die Definitionen des Data Acts eindeutiger zu formulieren, Verantwortlich-
keiten zu klaren und insbesondere die ganze Komplexitdt von Herstellungsprozessen, Lieferketten und Nutzungs-
verhalten abzubilden.

Access , by-design”:

Der Data Act verpflichtet die loT-Produktanbieter dazu, ihre Produkte bzw. Dienste so auszugestalten, dass die
Nutzer direkten Zugang zu den Daten erhalten. Diese Access-by-design-Pflicht beschrankt die loT-Produktanbie-
ter zunéachst aktiv in ihrer Produktgestaltung. Dies stellt einen weitgehenden Eingriff in deren unternehmerische
Freiheit dar und bedarf deshalb einer hinreichenden Rechtfertigung. Gegeben es herrscht kein wirksamer Wett-
bewerb auf einem oder mehreren loT-Markten und die loT-Produktanbieter haben etwa aufgrund ihrer Markt-
stellung die volle Kontrolle Uber die generierten Daten (s. dazu auch einleitende Erlauterungen der 6konomi-
schen Bewertung), lieRen sich Access-by-design-Pflichten, die Nutzern einen effektiven Datenzugang sichern,
insbesondere damit begriinden, dass die Nutzer durch die Verwendung vernetzter Produkte regelmaRig aktiv
dazu beitragen, den Wert der Produkte zu steigern. Oft sind es nicht allein die loT-Produktanbieter, die Daten
»produzieren”. Stattdessen sorgen sowohl sie als auch die Kaufer, Mieter oder Leasingnehmer oder mittelbare
Nutzer eines Produkts kollaborativ dafiir. In diesen Fallen kann es daher angemessen sein, dass auch alle an der
Datenerzeugung beteiligten Akteure an den mit der Datengenerierung einhergehenden Wertschépfungszuwach-
sen partizipieren dirfen. Eine breite, allumfassende Access-by-Design-Pflicht unabhangig von der Wettbewerbs-
situation ist jedoch abzulehnen. Unabhdngig davon muss klargestellt werden, ob die Access-by-design-Pflicht
auch fir vernetzte Produkte gelten soll, die bereits am Markt erhiltlich sind, was unverhéaltnismaRig ware, oder
ob sie nur fur neue Produkte greifen soll, was angemessen ware. In jedem Fall sollte den loT-Produktanbietern
eine angemessene Frist fiir die Implementierung der neuen Vorgaben eingeraumt werden.

Transparenzpflichten:

Oft wissen Nutzer von vernetzten Produkten und verbundenen Diensten nicht, ob, zu welchen Zwecken und in
welchem AusmaR die bei der Nutzung der Produkte bzw. Dienste anfallenden Daten vom loT-Produktanbieter

8  Das Anreizargument greift jedoch umso weniger, je eher die Vernetztheit eines Produkts ein nicht wesentliches Zusatzelement des Pro-
duktes ist und je geringer der Aufwand bzw. die Kosten fiir die Bereitstellung der Datenkomponente des Produkts sind.
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genutzt werden, welche Daten Uberhaupt erzeugt werden und welche Moglichkeiten sie als Nutzer zur Verwen-
dung der Daten haben, obgleich sie haufig einen aktiven Beitrag an der Wertschépfung leisten. Der von der Kom-
mission anvisierte Abbau dieser Informationsasymmetrien mittels Transparenzvorgaben kann Nutzer in die Lage
versetzen, eine informierte Entscheidung beim Erwerb, beim Mieten oder Leasen eines vernetzten Produkts zu
treffen und fordert damit grundsatzlich das Zustandekommen eines effizienten Marktergebnisses. Die Reduktion
des Informationsgefalles ist insbesondere in B2C-Kundenverhaltnissen sachgerecht. Fiir B2B-Konstellationen gilt
dies jedoch nur eingeschrankt. Hier kénnen eigene Anstrengungen der Unternehmen erwartet werden, im Zuge
von Vertragsverhandlungen an die fur sie relevanten Informationen zu Datenaspekten zu gelangen. Eine gesetz-
geberische Hilfestellung ist fiir sie unnotig.

Zu klaren im Zuge der Verhandlungen zum Data Act ist zudem noch (1) wer eigentlich der Adressat bzw. die
Adressaten der Transparenzpflichten sind, (2) in welcher Form die Informationen den Nutzern zur Verfligung
gestellt werden miissen und (3) wie mit Anderungen der Datennutzung {iber die Zeit umgegangen werden soll:

Zu (1): Derzeit ist offen, ob die Transparenzpflichten direkt fir den loT-Produktanbieter oder den Dateninhaber
(falls dieser nicht gleichzeitig der loT-Produktanbieter ist) gelten, oder, ob sie ggfs. auch bzw. oder andere Ak-
teure treffen, wie etwa den Héandler, bei dem der Nutzer das loT-Produkt erwirbt oder den Leasinggeber, bei
dem er dieses least. Letztere sind zwar derzeit nicht explizit vom Data Act erfasst, sie sind jedoch regelmaRig
diejenigen Akteure, die im direkten Kontakt mit den potenziellen Nutzern stehen und das Produkt in den Verkehr
bringen, wahrend dieser Nutzerkontakt bei den loT-Produktanbietern bzw. Dateninhabern regelmaRig nicht be-
steht. Falls die Pflicht fiir die letzteren Akteure gelten soll, was aufgrund der Ndhe zum Nutzer regelmaRig ange-
messen ware, muss insbesondere sichergestellt sein, dass sie ihrerseits Gber die nétigen Informationen verfiigen
(dies kann nicht per se als gegeben angenommen werden). Falls die Transparenzpflicht direkt die loT-Produktan-
bieter trifft, misste etwa geklart werden, wie die offenzulegenden Informationen dem Nutzer bereitgestellt wer-
den kénnen, wenn kein direkter Kontakt zwischen den beiden Parteien besteht.

Zu (2): Vollig offen ist ferner, in welcher Form — digital, auf Papier, auf der Produktverpackung, als QR Code — die
Informationen dem Nutzer bereitgestellt werden sollen. Eine einheitliche Vorgehensweise, die fiir alle von der
Verordnung erfassten, vernetzten Produkte und verbundenen Dienste sinnvoll ist, ist dabei zwar aufgrund der
verschiedenen Markte unrealistisch. Grundlegende Leitlinien oder die Nennung von Best-Practices-Beispielen
sind dennoch angezeigt, um einen Wildwuchs an unterschiedlichen Umsetzungen seitens der Verpflichteten zu
vermeiden.

Zu (3): Die vorvertraglichen Transparenzpflichten stellen auf die voraussichtliche Datenerzeugung des vernetzten
Produkts bzw. verbundenen Dienstes ab und darauf, welche erzeugte Daten selbst genutzt und ggfs. an Dritte
weitergegeben werden sollen. Damit wird aber implizit angenommen, dass dies in jedem Fall ex ante schon fest-
steht und nach Vertragsschluss hier kein Wunsch nach Veranderung besteht. Es ist daher zu klaren, ob eine An-
passung der Datennutzung nach Vertragsschluss durch die zur Transparenz verpflichtete Partei bspw. neue
Transparenzpflichten auslost oder auch eine Vertragsanpassung notig macht.

Recht auf Datenzugang:

Wie bereits oben ausgefiihrt, ist ein breites, marktversagensunabhangiges Recht auf Zugang zu Daten fir die
Nutzer abzulehnen und, wenn tiberhaupt, nur in B2C-Konstellationen zu rechtfertigen. Ungeachtet dessen sollen
im Folgenden einige, mit dem Zugangsrecht einhergehende Aspekte diskutiert werden.

Laut Kommissionsvorschlag sollen Nutzer — auf Verlangen — Zugang zu bei der Produktnutzung erzeugten Daten
yunverziglich, kostenlos und ggfs. kontinuierlich und in Echtzeit” erhalten, sofern sie auf die Daten nicht sowieso
direkt vom Produkt aus zugreifen konnen. Gleichzeitig soll der Dateninhaber erzeugte nicht-personenbezogene
Daten nunmehr nur dann noch nutzen diirfen, sofern er hierfiir vertraglich die Erlaubnis des Nutzers erhalten
hat. Durch die Kombination dieser beiden Vorschriften wird die Stellung des Nutzers im Verhaltnis zum Datenin-
haber deutlich gestarkt. Die regulatorisch gewiinschte Starkung der Rechtsposition des Nutzers, die naturgemaf
die des Dateninhabers schwacht, birgt jedoch einige praktische Gefahren:

Erstens geht die Datenbereitstellung mit hohen Kosten fiir den Dateninhaber einher, insbesondere, wenn diese
kontinuierlich und in Echtzeit erfolgen muss und wenn bei der Nutzung des vernetzten Produkts Daten in groRen
Umfang erzeugt werden. Da die Datenbereitstellung in jedem Fall kostenlos erfolgen muss, obgleich der Daten-
inhaber moglicherweise signifikante Investitionen in die Fahigkeit des Produkts zur Datenerzeugung getatigt hat
—und der Wertschopfungsbeitrag des Nutzers ggf. gering ist —ist damit zu rechnen, dass der loT-Produktanbieter
den Aufwand etwa Uber eine Anhebung des Produktpreises oder der Verringerung der Vernetztheit des Produkts
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begegnen wird. Beides ware, im Sinne des Ziels der Kommission die Datenteilung in der EU zu férdern, kontra-
produktiv.®

Zweitens bleibt die Wirkung der Pflicht zum Abschluss eines Vertrags liber die Nutzung nicht-personenbezogener
Daten offen. Zwar geht damit eine faktische Verbesserung der Verhandlungsposition der Nutzer einher. Ob dar-
aus eine tatsachliche Starkung der Position erwachst, ist jedoch fraglich, insbesondere wenn der Nutzer ein Ver-
braucher ist und das nachgefragte Produkt ein Massenprodukt. Dann ist regelméaRig zu erwarten, dass der Ver-
braucher seine potenzielle Macht nicht nutzt, weil er, wie derzeit Ublich, wenig Interesse daran zeigt, in welchem
Umfang der Dateninhaber die Daten selbst nutzt, oder sie de facto nicht nutzen kénnen wird, weil der Datenin-
haber (sofern er auch gleichzeitig der loT-Produktanbieter ist), den Erwerb des Produkts auch von fiir ihn vorteil-
haften Datennutzungsvereinbarungen abhdngig macht. Ist der Nutzer hingegen ein Unternehmen, und haben
wir es daher mit einem B2B Szenario zu tun, sollte es den beteiligten Akteuren freistehen, ob und wie sie die
Datennutzung regeln. Ein einseitiges Zustimmungsrecht des Nutzers zur Nutzung gemeinsam generierter Daten
geht jedenfalls unsachgemaR zulasten des Dateninhabers und damit derjenigen (Vertrags-)Partei, die Investitio-
nen in die Nutzbarmachung der erzeugten Daten getétigt hat. Letztlich sollten — in einem von Wettbewerb ge-
pragten Markt fur vernetzte Produkte — die im Data Act vorgesehenen Transparenzpflichten die Nutzer bereits
hinreichend in die Lage versetzen, eine fundierte Entscheidung tiber den Erwerb, das Anmieten oder das Leasen
eines vernetzten Produkts treffen zu kénnen. Zusatzliche verpflichtende Vertragsregelungen, die einseitig den
Nutzer eines Produkts bevorzugen, sind jedenfalls und insbesondere in B2B Szenarien unnétig und gehen schluss-
endlich nur mit vermeidbaren Transaktionskosten einher, die einem verstarkten Datenaustausch im Weg stehen
dirften.

Drittens stellt sich die Frage, warum nur die Nutzer eines vernetzten Produkts einen Zugangsanspruch gewahrt
bekommen sollen, wahrend andere Akteure, die (un-)mittelbar an der Datenerzeugung beteiligt sind, nicht hier-
von ,profitieren” sollen. Dies gilt etwa fir all jene Falle, bei denen der loT-Produktanbieter nicht selbst der Da-
teninhaber ist und er somit moglicherweise selbst keinen Zugriff auf die erzeugten Daten hat, aber seinerseits
Interesse an den Daten hatte, z.B. mit dem Ziel, sein eigenes vernetzten Produkt zu verbessern.

Umgang mit Geschaftsgeheimnissen:

Mit ihren Vorschlagen zur Offenlegung von Geschiaftsgeheimnissen gegeniliber Nutzern und interessierten drit-
ten Datenempfangern auf Basis entsprechender Schutzvorkehrungen o6ffnet die Kommission eine Bichse der
Pandora. Sie will einerseits Nutzern und Dritten den Zugriff zu Daten ermdglichen, die fir den Dateninhaber als
Geschaftsgeheimnisse gelten, andererseits aber diese Geheimnisse zugleich schiitzen, etwa vor dem Zugriff un-
autorisierter weiterer Akteure. Dass dieses Ziel einer , kontrollierten Offenlegung” mit den vorgesehenen Vorga-
ben erreicht werden kann, ist jedoch wenig realistisch, insbesondere da die Kontrollinstrumente schwach sind.
So wird der Dateninhaber regelmaRig nicht in der Lage sein, zu liberwachen, ob die Schutzvorkehrungen von
Nutzern bzw. Datenempfangern auch tatsachlich eingehalten werden. Auch mangelt es ihm an Mitteln zur Durch-
setzung der Schutzvorkehrungen. Muss er jedoch die jederzeitige Preisgabe der Geschaftsgeheimnisse flirchten,
Iahmen die damit einhergehenden Unsicherheiten seine Investitions- und Innovationsbereitschaft. Das gilt es zu
vermeiden. Da die Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen regelmaRig ein hohes MaR an Vertrauen zwischen
den beteiligten Parteien voraussetzt, sollte sie in erster Linie nur auf freiwilliger Basis erfolgen. Sollte der Gesetz-
geber dennoch auf eine kontrollierte Offenlegung bestehen, gilt es erstens genauer zu regeln, welche Schutzvor-
kehrungen als hinreichend angesehen werden kénnen, und zweitens miissen Regeln geschaffen werden, die dem
Dateninhaber eine effektive und wirksame Kontrolle ermoglichen.

Entwicklung eines Konkurrenzprodukts durch den Nutzer oder Dritte:

Die Kommission will Nutzern und Dritten verbieten, erlangte Daten zur Entwicklung von Produkten zu nutzen,
die mit dem vernetzten Produkt des loT-Produktanbieters im Wettbewerb stehen. Diese Schutzklausel soll ver-
hindern, dass , Investitionsanreize fiir den Produkttyp, von dem die Daten erlangt werden [...] untergraben wer-
den” und ist in diesem Sinne auch angemessen. Die Vorgabe muss jedoch noch konkretisiert werden. Es ist ins-
besondere ndher zu spezifizieren, (1) was unter einem Wettbewerbsprodukt genau zu verstehen ist'® und welche

®  Es gibt zudem berechtigte Zweifel, ob eine kontinuierliche Echtzeit-Datenbereitstellung immer zu noch vertretbaren Kosten méglich ist
oder ob hier nicht der damit einhergehende Aufwand den Nutzen deutlich Gibersteigt.
10 Hier sollte insbesondere auf die bereits im Wettbewerbsrecht verankerten Verfahren abgestellt werden.
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Kriterien hierfiir herangezogen werden sollen!, (2) welchen zeitlichen?? und rdumlichen® Rahmen die Beschran-
kung fiir die Nutzer hat, (3) wie diese Regelung kontrolliert wird,'* und (4) welche Folgen ein potenzieller VerstoR
seitens des Nutzers gegen das Verbot hat®®. Auch sollte geklart werden, ob die Schutzklausel auch die Entwick-
lung verbundener Dienste zu den vernetzten Produkten mit einbezieht. Dies wadre im Regelfall nur konsequent.
Gleichzeitig sollten die Schutzklauseln nicht verhindern, dass Nutzer oder Dritte Konkurrenzprodukte entwickeln
kénnen, ohne sich dabei der erlangten Daten zu bedienen.

Ausnahmen fiir kleine Hersteller/Entwickler von vernetzten Produkten:

Die Kommission will bestimmte kleine und Kleinstunternehmen von den Access-by-design- bzw. Datenbereitstel-
lungspflichten befreien. Dies ist aus mindestens zwei Griinden abzulehnen. Erstens geht diese Regelung von in
der Pauschalitdt falschen Annahme aus, dass grofRe loT-Produktanbieter regelmaRig eher in der Lage sind, Da-
tennutzungsmoglichkeiten fir sich selbst auszubedingen. Es ist aber bspw. nicht per se anzunehmen, dass der
Anbieter seine GroRe immer aufgrund des vernetzten Charakters des Produkts gewonnen hat. Hierfiir kdnnen
andere Produkteigenschaften oder auch andere Produkte und Dienstleistungen des Unternehmens eine weitaus
wichtigere Rolle gespielt haben. Im Gegenteil kdnnten auch gerade kleine, aber hoch spezialisierte Anbieter ver-
netzter Produkte, die auf ihrem jeweiligen Markt eine hervorgehobene Stellung haben, eine gute Verhandlungs-
position bei der Frage der Verteilung von Datennutzungsrechten besitzen. Die simple Unterscheidung klein vs.
groB ist daher nicht zielfihrend. Zweitens werden mit den Ausnahmen nicht zu rechtfertigende Wettbewerbs-
verzerrungen zwischen groRen und kleinen loT-Produktanbietern erzeugt.'®

Datenweitergabe an Dritte:

Mit dem Data Act soll es den Nutzern vernetzter Produkte ermoglicht werden, die Daten, die bei der Nutzung
des Produkts erzeugt werden, auch an Dritte weiterzugeben. Erklartes Hauptziel ist es, dabei ,Innovationen
durch mehr Marktteilnehmer” zu erméglichen und insbesondere ein ,wettbewerbsorientiertes Angebot von An-
schlussdiensten” wie Reparatur- und Wartungsdiensten zu schaffen. Auch soll die Entwicklung neuer Produkte
und Dienste geférdert werden, die nicht mit dem vernetzten Produkt im Wettbewerb stehen [S. 16]. Wie ein-
gangs der Bewertung beschrieben, ist eine marktversagensunabhangige Datenweitergabe an Dritte jedoch kri-
tisch zu sehen (s. dazu ausfihrlich S. 12 und 13). Die Verfigbarmachung von Daten an Dritte kann zwar die Inno-
vationsfahigkeit etwa von Anbietern von Anschlussdiensten verbessern, Effizienzgewinne erzeugen, den Wett-
bewerb auf den Sekundarmarkten stitzen und Markteintritte auf diesen Markten férdern. Liegt jedoch kein
Marktversagen vor und sind die bereitgestellten Daten bspw. kein , wesentlicher Inputfaktor” (im Sinne der Es-
sential-Facilities-Doktrin)?’, kann die einfache Datenbereitstellung an Dritte die Eigenleistung des (potenziellen)
Anbieters von Anschlussdiensten ausbremsen und ihn zu simplem Trittbrettfahrer-Verhalten einladen. Die ver-
pflichtende Bereitstellung an Dritte schmalert zudem den Wert getatigter Investitionen in die Nutzbarmachung
von loT-Daten fiir den Dateninhaber und senkt damit den Anreiz fiir diesen, Kapital in die Vernetztheit seines
Produkts zu stecken.!®

11 Wie wird bestimmt, ob ein vom Nutzer entwickeltes vernetztes Produkt im Wettbewerb zum vernetzten Produkt des loT-Produktanbie-
ters steht?

12 Soll es einen Zeitpunkt in der Zukunft geben, zu dem der Nutzer auf Basis der erlangten Daten, ein Konkurrenzprodukt entwickeln darf,
oder gilt das Verbot fir immer?

13 Darf der Nutzer auf Basis der erlangten Daten Gberhaupt kein Konkurrenzprodukt entwickeln, unabhéngig davon wo es angeboten wird
(EU vs. Nicht-EU)?

14 |Ist es die Aufgabe des loT-Produktanbieters laufend zu prifen, zu welchen Zwecken der Nutzer die bereitgestellten Daten nutzt und wie
kann er dies praktisch tun? Was ist, wenn der Nutzer ein Konkurrenzprodukt entwickelt, aber ohne hierfiir bereitgestellte Daten genutzt
zu haben?

15 Rechtsfolgen einer unbefugten Nutzung treffen nach Art. 11 allenfalls den Datenempfanger, nicht aber den Nutzer.

16 Offen bleibt, ob die Verpflichtung fiir groRe loT-Produktanbieter die kleineren Anbieter nicht letztlich zwingt, die Vorgaben der Verord-
nung ebenfalls zu erfillen. Das ware insbesondere dann der Fall, wenn die Nutzer eine Praferenz fir Produkte entwickeln, die ihnen
Datennutzungsmoglichkeiten gewahren.

17 Nach der Doktrin gilt eine Einrichtung nur dann als ,,wesentlich®, wenn der Zugang zu ihr (hier: der Zugang zu bestimmten Daten) ,,uner-
lasslich” fur die Auslibung einer nachgelagerten Tatigkeit ist. Das schlieBt ein, dass es sowohl faktisch als auch potenziell kein Substitut
zu der als wesentlich betrachteten Einrichtung gibt. Ferner miissen ,technische, rechtliche oder auch wirtschaftliche Hindernisse beste-
hen”, die es unmoglich machen, eine eigene solche Einrichtung (hier: eines eigenen vernetzten Produkts) zu entwickeln. Zudem muss
die Verweigerung des Zugangs zu der Einrichtung dazu geeignet sein, den Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt de facto auszu-
schalten. [s. dazu auch Van Roosebeke et al. (2020) European Leadership in the Digital Economy, cepStudy]

18 Laut Haucap (2020) konnte dieser negative Effekt auf die Investitionsbereitschaft aufgrund des oft nicht-rivalisierenden Charakters von
Daten und der Tatsache, dass Daten haufig einfach als Nebenprodukt ohne groRe Investitionskosten anfallen, geringer ausfallen wie
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Verbot der Datenweitergabe an Gatekeeper:

Die Beschrankung des Zugriffs von Gatekeepern —also voraussichtlich u.a. Google, Meta, Apple —, zu den bei der
Nutzung von vernetzten Produkten erzeugten Daten, um ihnen die Entwicklung weiterer Geschaftsmodelle auf
Basis von loT-Daten zu erschweren und insbesondere kleinen und mittelgrof3en Unternehmen auf den Anschluss-
markten den Markteintritt zu erleichtern und ihnen eine Chance auf diesen Mérkten zu geben, ist fragwirdig.
Die dahinterstehende Intention der Kommission zu verhindern, dass Gatekeeper auch auf dem Markt fur loT-
Daten Datenmonopole errichten kdnnen, ist zwar politisch nachvollziehbar. Die Beschrankung hat jedoch meh-
rere Defizite. Erstens schafft sie durch die Ungleichbehandlung potenzieller Datenempfianger Wettbewerbsver-
zerrungen zulasten der Gatekeeper. Zweitens limitiert sie damit kiinstlich das Angebot an Dienstleistungen auf
den Anschlussdiensten fiir den Nutzer, sodass die Dienstleistungsvielfalt sinkt. Drittens ist auch fraglich, ob die
Beschrankung tatsachlich ihre intendierte Wirkung entfaltet. Denn interessanterweise ist es zwar Nutzern ver-
boten, vom Dateninhaber zu verlangen, Daten an Gatekeeper weiterzureichen. Dies schlieSt jedoch nicht aus,
dass der Dateninhaber seinerseits (nicht-personenbezogene) Daten an Gatekeeper libermittelt, ohne dass ein
solches explizites Nutzerverlangen vorliegt. Dies kdnnte die Intention der avisierten Beschrankung fiir Gatekee-
per konterkarieren.

In diesem Zusammenhang ist ferner zu bedenken, dass die Kommission sich zwar anscheinend zum Ziel gesetzt
hat, die datengetriebene Marktstellung von Gatekeepern im loT-Markt nicht weiter — iber ein (un)freiwilliges
Mitwirken der Nutzer — férdern zu wollen, sie es aber dennoch implizit zulassen will, dass sich, abseits der Ga-
tekeeper, auf den Anschlussmarkten Diensteanbieter etablieren kdnnen, die Gber exklusive Datennutzungsmog-
lichkeiten verfligen (Nutzer dirfen Dritten exklusive Nutzungsrechte einrdumen). Das ist inkonsistent.

Gegenleistung fiir die Datenweitergabe:

Mit der Vorgabe, wonach Dateninhaber fiir die Datenweitergabe an Datenempfanger eine ,angemessene” Ge-
genleistung erhalten dirfen und, dass diese bei KMU als Datenempféanger nicht Gber die Kosten hinausgehen
darf, die mit der Bereitstellung der Daten unmittelbar einhergehen, soll verhindert werden, dass der Datenaus-
tausch mit Dritten direkt an GbermaRig hohen Verglitungen scheitert; gleichzeitig soll die geringere Verhand-
lungsmacht von KMU bei Datennutzungsvereinbarungen kompensiert werden. Die angestrebte Preisregulierung
ist jedoch aus mehrerlei Hinsicht fragwirdig. Erstens sollte es in einer sozialen Marktwirtschaft in erster Linie
Sache der Vertragsparteien sein, sich iber etwaige Datenaustauschkonditionen zu einigen. Nur wenn der Daten-
inhaber hier bspw. tiber eine unangreifbare Marktmacht verfiigt, waren staatliche Eingriffe erstrebenswert.
Zweitens ist weitgehend unklar, was unter einer ,angemessenen” Kompensation fir die Datenbereitstellung bei
der Datenweitergabe an grofRe Datenempfanger zu verstehen ist, nicht zuletzt da die Bestimmung des Werts von
Daten alles andere als trivial ist [s. dazu auch cepStudy, S. 39-41). Sollte an der Vorgabe festgehalten werden,
sollten, zur Forderung der Rechtsklarheit, zumindest grobe Leitlinien vorgegeben werden. Drittens birgt die preis-
gesteuerte Forderung von KMU, die nicht sicherstellt, dass der Dateninhaber die vollen Kosten erstattet be-
kommt, die Gefahr, dass die Datenweitergabe letztlich gianzlich unterbleibt, da die Anreize des Dateninhaber
vernetzte Produkte bereitzustellen, sinken. Diese Gefahr besteht umso eher, wenn er sich mit einer Vielzahl von
KMU als mogliche Datenempfanger konfrontiert sieht. Viertens weisen die Vorgaben eine gewisse Inkonsistenz
auf, indem sie von der Grundannahme ausgehen, dass der Dateninhaber in jedem Fall die starkere Verhandlungs-
position innehat. Wieso jedoch ein mittelgroRes Unternehmen als Datenempfanger gegeniiber einem Datenin-
haber, der ggf. ein Kleinstunternehmen ist, einer spezifischen Schutzregelung bedarf, ist jedenfalls nicht ersicht-
lich und sollte daher korrigiert werden?®.

,Faire” Datennutzungsvertrage:

Nach dem Data Act sollen KMU durch einige Regelungen vor ,,unfairen” Vertragsbedingungen geschiitzt werden,
wenn sie Daten von Vertragspartnern nutzen wollen, die eine starkere Verhandlungsposition innehaben. Damit
sollen letztlich zwei Ziele erreicht werden. Einerseits sollen strukturelle Ungleichgewichte zwischen den Vertrags-
parteien ausgeglichen und andererseits die Teilnahme von KMU auf den Anschlussméarkten von vernetzten Pro-
dukten unterstitzt werden. Die vorgeschlagenen MaRnahmen sind jedoch ein Eingriff in die Vertragsfreiheit und
bedirfen daher einer hinreichenden Rechtfertigung. Denn wie auch die Datenethikkommission zutreffend ana-
lysiert, sorgen auf der Privatautonomie der beteiligten Akteure basierende Datennutzungsvertrage in der Regel

etwa in ,infrastrukturbasierten Sektoren [...] wie etwa im Telekommunikationssektor” [Haucap, J. (2020). Plattform&konomie: Neue
Wettbewerbsregeln—Renaissance der Missbrauchsaufsicht. Wirtschaftsdienst, 100(1), 20-29].
19 5. zu diesem Aspekt auch Weizenbaum Institute for the Networked Society, Position Paper regarding Data Act, May 2022.
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fir ,Fairness”, eine effiziente Ressourcenallokation und eine Steigerung der allgemeinen Wohlfahrt. Allenfalls
bei Vorliegen eines Marktversagens sollte daher von der freien Verhandlung von Vertragen abgewichen werden
kénnen.?’ Die Kommission geht nun implizit davon aus, dass immer dann, wenn KMU Datenzugang begehren,
ein solches Marktversagen gegeben ist. Das ist jedoch nicht der Fall. Zwar sind regelmaRig Situationen denkbar,
bei denen KMU aufgrund einer eingeschrdankten Verhandlungsmacht nicht oder nur schwer in der Lage sind,
Vertragskonditionen aktiv mitzugestalten und der ,stdrkere” Vertragspartner ihnen daher im Sinne eines Take-
it-or-Leave-Diktums Konditionen quasi aufzwingen kann, was in der Folge Eintritte dieser KMU etwa im Bereich
der Anschlussmarkte ausbremst und die Entwicklung von datengetriebenen Sekundardiensten schadet. Eine un-
gleiche Verhandlungsposition wohnt jedoch quasi jedem Vertragsverhaltnis inne und ist per se noch kein adres-
sierungswirdiges Marktversagen. Die Kommission macht es sich hier zu einfach. Denn es spielt etwa keine Rolle,
ob und in welchem Mal3e ein Datennachfrager auch auf andere Vertragspartner zur Bereitstellung gleicher oder
dhnlicher Daten zuriickgreifen kann (,Substituierbarkeit”). Ist eine solche Substituierbarkeit jedoch gegeben,
schmalert dies die Verhandlungsmacht des datenbereitstellenden Unternehmens, auch gegeniiber KMU, und
reduziert damit die Schutzwiirdigkeit des Datennachfragers. Damit sind jedoch dann auch konkrete Fairnessre-
geln unnotig. Solche Fairnessregeln konnen demgegeniiber dann eher angemessen sein, wenn das datennach-
fragende Unternehmen de facto nicht auf alternative Datenbereitsteller zurlickgreifen kann. Zweitens ist die Fo-
kussierung auf KMU als potenziell schwachere Vertragsparteien nicht zielgenau. Denn es ist nicht zwingend (al-
lein) die GréRe eines Unternehmens, die (iber die Verhandlungsmacht bestimmt.?! Auch andere Aspekte, wie
etwa die Existenz weiterer , Datenlieferanten” oder die Hohe der Barriere fur den Eintritt in den Markt des Da-
tenbereitstellers kénnen entscheidend sein. Fraglich ist ferner, warum die Fairnessregeln auch greifen sollen,
wenn das datenbereitstellende Unternehmen ein kleines Unternehmen ist und dasjenige, welches Datenzugang
begehrt, ein mittelgroBes Unternehmen. Dann misste — nach der vorgebrachten Logik der Kommission — von
einer umgekehrten Verteilung der Verhandlungsmacht ausgegangen werden. Dies gilt es zu korrigieren.

20 Datenethikkommission, (2019). Gutachten der Datenethikkommission, S. 145.
21 Sjehe dazu auch Drexl et al. (2022), Rn. 125: Die Autor*innen weisen darauf hin, dass ,,ein Ungleichgewicht der Verhandlungsmacht“[...]
,nicht von der GroBe des Unternehmens abhéngt, sondern [...] vom Grad der Datenabhingigkeit”.
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2 Juristische Bewertung

2.1 Kompetenz

Die Bestimmungen des Data Act zur Verbesserung des Zugangs zu Daten, die bei der Nutzung vernetzter Produkte
und verbundener Dienste erzeugt werden, konnen auf die Kompetenz zur Harmonisierung des Binnenmarkts
[Art. 114 AEUV] gestiitzt werden.?? Dieser erlaubt — selbst wenn die Mitgliedstaaten bislang noch keine einschli-
gigen Regeln erlassen haben — auch praventive HarmonisierungsmaBnahmen. Voraussetzung ist aber, dass bei
heterogener Entwicklung der nationalen Rechtsvorschriften wahrscheinlich neue Handelshindernisse entstehen
und dass der Data Act deren Vermeidung bezweckt.?® Der Data Act will Zugriffsrechte auf loT-Daten festlegen
und einen harmonisierten Rahmen fiir den Zugang und die Nutzung solcher Daten schaffen und so Hindernisse
fiir einen gut funktionierenden Binnenmarkt fiir Daten beseitigen.?* Zudem regelt er durch die Access-by-Design-
Pflicht auch Anforderungen an vernetzte Produkte und beugt so Handelshindernissen innerhalb des EU-Binnen-
marktes vor, die aus abweichenden nationalen Anforderungen an solche Produkte resultieren kénnten. Aufgrund
der zunehmenden Bedeutung des Datenaustauschs und der verbesserten Datennutzung in der digitalen Wirt-
schaft ist es wahrscheinlich, dass die Mitgliedstaaten unterschiedliche nationale Regelungen erlassen werden,
um den Zugang zu Daten einschlieBlich loT-Daten zu férdern. So hat etwa die deutsche Bundesregierung 2021 in
ihrem Koalitionsvertrag? ein ,Datengesetz” angekiindigt, um den Zugang zu Daten fiir alle an ihrer Entstehung
Beteiligten zu starken. Andere Mitgliedstaaten haben bereits Regelungen zur Verbesserung der Datennutzung
im B2G-Bereich erlassen.?® Zudem laufen in einigen Mitgliedstaaten seit Jahren nicht-legislative Initiativen fiir die
gemeinsame Datennutzung?’ wie etwa die Dutch Data Sharing Coalition?® oder das Smart Data Technologie-For-
derprogramm des BMWi aus dem Jahr 2017%°, denen eine Regulierung auch im B2B-Bereich nachfolgen kdnnte.

2.2 Subsidiaritat

Unproblematisch. Generierung, Zugang und Nutzung von Daten erfolgen immer starker grenziiberschreitend;
vernetzte Produkte werden EU-weit gehandelt. Die Hindernisse fiir den Datenzugang und die verstarkte Daten-
nutzung, die der Data Act beseitigen will, bestehen auf dem gesamten Binnenmarkt. Unterschiedliche nationale
Regeln beseitigen die bestehende Rechtsunsicherheit nicht und kdnnten es zudem der Partei mit der starksten
Verhandlungsmacht ermoglichen, das anwendbare nationale Recht mit dem niedrigsten Schutzniveau zu wah-
len.3° Regeln fiir den Datenzugang und die Datennutzung und Anforderungen an vernetzte Produkte kénnen
daher besser auf EU-Ebene verankert werden. Zudem erméglicht nur eine Losung auf EU-Ebene eine einheitliche
Abstimmung mit den anderen fiir den Datenaustausch im Binnenmarkt relevanten EU-Rechtsakten, die mit dem
Data Act zusammenspielen [u.a. DSGVO, E-Privacy-Richtlinie, Data Governance Act und Datenbankrichtlinie].

Die Wahl des Rechtsinstruments der Verordnung ist sachgerecht. Um loT-Daten besser nutzbar zu machen, ist
eine weitestmogliche Harmonisierung der Datenzugangs- und Datennutzungsrechte durch einheitliche und un-
mittelbar anwendbare Regeln sinnvoll. Diese sind auch angesichts der Komplexitdt der Materie und im Interesse
einer zeitnahen Anwendbarkeit der neuen Vorschriften gegeniiber einer umsetzungsbedirftigen Richtlinie vor-
zugswiirdig; ferner kénnen sie die einheitliche und effektive behérdliche Durchsetzung erleichtern.3!

22 Soweit der Data Act Art. 20 DSGVO erweitert, wére eigentlich auch die EU-Kompetenz fur Datenschutz und freien Datenverkehr [Art. 16
AEUV] als Rechtsgrundlage einschlagig. Da es sich hierbei nur um einen untergeordneten Regelungsteil handelt, kann Art. 16 nach der
Schwerpunkttheorie des EuGH [...] gegenlber Art. 114 AEUV vernachlassigt werden, zumal bei beiden Kompetenznormen das ordentli-
che Gesetzgebungsverfahren gilt.

2 EuGH, Rs. C-376/98 (Deutschland/Parlament und Rat), ECLI:EU:C:2000:544, Rn. 86.

2 Erwagungsgrund 5 sowie S. 1, 8 Data Act.

%5 Koalitionsvertrag 2021 — 2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD), BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN und den den
Freien Demokraten (FDP), Mehr Fortschritt wagen — Biindnis fir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, S. 17, https://www.bundes-
regierung.de/resource/blob/974430/1990812/04221173eef9a6720059¢cc353d759a2b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1:
,Fur alle, die an der Entstehung von Daten mitgewirkt haben, starken wir den standardisierten und maschinenlesbaren Zugang zu selbst-
erzeugten Daten. Mit einem Datengesetz schaffen wir fir diese MaBnahmen die notwendigen rechtlichen Grundlagen:“

% European Commission, Impact Assessment Report zum Data Act, SWD(2022) 34 final, S. 25 unter Verweis auf https://datasharingcoali-
tion.eu.

27 European Commission, Impact Assessment Report zum Data Act, a.a.0., S. 25.

28 European Commission, Impact Assessment Report, a.a.0., S. 25 unter Verweis auf https://datasharingcoalition.eu.

2 https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Digitale-Welt/smart-data.html.

30 Sog. ,forum shopping”; vgl. auch Deutscher Bundesrat, Beschluss vom 10.06.2022, Drucks. 130/22, Rn. 2 (S. 2); Kommissionsvorschlag
zum Data Act, S. 9.

31 |m Hinblick auf eine effektive Durchsetzung ist der Data Act allerdings noch verbesserungswiirdig, vgl. unten Ziffer 2.3.
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2.3 VerhadltnismaRigkeit gegeniiber den Mitgliedstaaten

Die Regelungen in Kapitel Il zur Verbesserung des Datenzugangs B2C und B2B beschranken den legislativen Ge-
staltungsspielraum der Mitgliedstaaten, Datenteilungspflichten in Bezug auf loT-Daten selbstandig und ggf. ab-
weichend zu regeln. Zudem knupfen sie die Ausiibung der Datenzugangs- und Nutzungsrechte an den Abschluss
privatrechtlicher Vertrage zwischen Dateninhabern, Nutzern und Dritten. Die Grundregeln fiir die Erfullung ge-
setzlicher Datenteilungspflichten in Kapitel Ill und die Regeln iber missbrauchliche Vertragsklauseln in Daten-
nutzungsvertrdgen in Kapitel IV greifen in das nationale Vertragsrecht ein. Kapitel lll unterwirft die Ausgestaltung
bestimmter Datennutzungsvertrdage zwischen Dateninhabern und -empfangern sogenannten FRAND-Bedingun-
gen. Kapitel IV erklart missbrauchliche Klauseln in Vertragen mit KMU fir nicht bindend, wobei die Missbrauch-
lichkeit durch Auslegung des Data Act —und nicht anhand des nationalen Rechts — festzustellen ist. Weil der Data
Act offenbar vollharmonisierende Wirkung haben soll®?, diirfen die Mitgliedstaaten in seinem Anwendungsbe-
reich keine zusatzlichen nationalen Anforderungen mehr regeln oder aufrechterhalten. Insbesondere kénnen sie
abweichende — auch strengere — nationale Klauselverbotskataloge und Generalklauseln im B2B-Bereich nicht
mehr ohne weiteres anwenden. Dies gilt z.B. flir nationales AGB-Recht, soweit es Vertragsklauseln in Bezug auf
Datenzugang, Datennutzung, Haftung oder Rechtsbehelfe bei Verletzung oder Beendigung datenbezogener
Pflichten betrifft und auch KMU und Kleinstunternehmen schiitzt.?3 Die Rechtslage wiirde sich dann insoweit von
derjenigen bei der EU-Klauselrichtlinie unterscheiden, die fiir AGB gegeniiber Verbrauchern gilt.3* Unter dieser
bleibt das nationale AGB-Recht formal anwendbar, insbesondere die nationale Klauselverbotskataloge. Denn die
im Anhang der Klauselrichtlinie aufgefiihrte Liste von Klauseln mit missbrauchlichen Zielen und Folgen enthalt
nur Beispiele fiir missbriuchliche Klauseln3>; zudem sieht die Richtlinie nur eine Mindestharmonisierung vor.3¢

Zugunsten einer Vollharmonisierung durch den Data Act lasst sich anflihren, dass eine Beschrankung auf eine
Mindestharmonisierung auch im B2B-Bereich, die es den Mitgliedstaaten ermdglichen wiirde, strengere Regeln
zu erlassen oder beizubehalten, dem Ziel zuwiderliefe, einheitliche Regeln flir Datenaustauschvertrage zu schaf-
fen. Zudem ist der Eingriff in das nationale Vertragsrecht dadurch in seiner Wirkung begrenzt, dass die Klausel-
kontrolle in Kapitel IV auf bestimmte — oben dargelegte — Klauselinhalte beschrédnkt ist. Dass die Generalklausel
des Data Act aber offenbar vollig autonom unter bloRer Heranziehung der Klauseln der schwarzen und grauen
Liste ausgelegt werden soll®’, die zudem nur wenige datenbezogene Regelungen enthalten, ist jedoch zu unbe-
stimmt und daher unverhaltnismaRig. Entspricht die zu prifende Klausel im konkreten Fall keiner der gelisteten
Klauseln, bliebe ihre Bewertung anhand der Generalklausel des Data Act vollig offen. Ein moglicher Rickgriff auf
das europdische Vertragsrecht als hilfsweisem BeurteilungsmaRBstab scheidet aus, da dieses nicht hinreichend
harmonisiert ist. Um Schutzllicken zu vermeiden, muss der Data Act daher einen Referenzmafstab fir die Beur-
teilung festlegen und z.B. klarstellen, dass mitgliedstaatliche Gerichte auf das geltende nationale Vertragsrecht
zuriickgreifen diirfen, so wie es die Rechtsprechung des EuGH bei der EU-Klauselrichtlinie erlaubt.3® Zudem sollte
der EU-Gesetzgeber bedenken, dass es erstens zu Abgrenzungsschwierigkeiten und zweitens innerhalb eines
Vertrags zu unterschiedlichen Wertungen kommen kann, wenn ein Teil der Klauseln dem Data Act unterfallt und
die Gbrigen Klauseln nach nationalem Recht zu beurteilen sind.

Die Regeln zur Durchsetzung des Data Act sind noch unzureichend. Der Data Act sieht eine behordliche Durch-
setzung seiner Regeln durch die Mitgliedstaaten vor. Die Verpflichtung, behordliche Strukturen fir die Durchset-
zung des Data Act einzurichten, greift in die Befugnis der Mitgliedstaaten ein, die Durchsetzung des EU-Rechts
eigenstandig zu organisieren. Sie ist gerechtfertigt, soweit die Regeln des Data Act durch Behorden besser und
effektiver durchgesetzt werden kénnen als (rein) privatrechtlich durch Zivilgerichte und Streitbeilegungsstellen.
Die Gewdhrung der Datenzugangs- und Nutzungsrechte im Data Act wird jedoch durch zahlreiche vertragsrecht-
liche Regelungen flankiert. Daher kann es zu einem bislang unabgestimmten Nebeneinander von behordlicher

32 vgl. Erwdgungsgrund 4.

3 So etwa die §§ 305 ff. des deutschen Birgerlichen Gesetzbuchs (BGB). In diesen Féllen ware zu priifen, inwieweit sich der Fall zumindest
unter die Generalklausel des Art. 3 Abs. 2 Data Act subsumieren lasst.

34 Richtlinie 93/13/EWG vom 5. April 1993 Uber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, abrufbar unter https://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX%3A31993L0013.

35 EuGH, Urteil vom 14. Mérz 2013, Rs. C-415/11 — Aziz, ECLI:EU:C:2013:164, Rn. 70 m.w.N. Laut Art. 3 Abs. 3 der EU-Klauselrichtlinie
93/13/EWG enthélt der Anhang eine ,als Hinweis dienende und nicht erschdpfende Liste der Klauseln, die fiir missbrauchlich erklart
werden kénnen”. Vgl. auch Leitlinien der EU-Kommission zur Auslegung und Anwendung der Richtlinie 93/13/EWG, ABI. (EU) Nr. C-323
vom 27.09.2019, S. 4ff., Ziffer 3.4.7.

36 Vgl. Art. 8 der EU-Klauselrichtlinie.

37 Erwagungsgrund 55.

38 EuGH, Urteil vom 14. Mé&rz 2013, Rs. C-415/11 — Aziz, ECLI:EU:C:2013:164, Rn. 68.
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Sanktionierung mit teils hohen GeldbuRen und privatrechtlicher Durchsetzung kommen.3® Soweit zusétzlich zu
den mitgliedstaatlichen Gerichten die vorgeschlagenen privaten Streitbeilegungsstellen zusténdig sind*°, beste-
hen damit sogar drei Durchsetzungsméglichkeiten*?, die jeweils zu abweichenden Wertungen und damit Ent-
scheidungen fiihren kénnen. Sowohl Behdrden als auch Gerichte missen etwa die Generalklausel des Art. 13
Abs. 2 auslegen und dariiber befinden, ob die Verwendung einer Klausel noch mit Treu und Glauben und der
guten Geschaftspraxis zu vereinbaren ist. Schliet der Nutzer, der Zugang zu Daten begehrt, oder ein Dritter
aufgrund des Data Act mit dem Dateninhaber einen Vertrag, kdnnen neben gesetzlichen Anspriichen aus dem
Data Act ggf. auch vertragsrechtliche Anspriiche aus diesen Vertragen bestehen. Dennoch lasst der Data Act das
Verhaltnis zur privatrechtlichen Durchsetzung offen. Ob die behérdliche Durchsetzung bei allen Bestimmungen
des Data Act erforderlich ist bzw. einen Mehrwert verspricht®?, sollte im weiteren Gesetzgebungsverfahren noch
genauer geprift werden. Zudem bedarf es einer ndheren Abstimmung zwischen behérdlicher und privater
Durchsetzung.

Zudem ist bislang zu ungenau geregelt, welche nationale Behérde in welchen Féllen fiir die Durchsetzung der
Regeln des Data Act zustdndig ist. Der Data Act teilt die Zustandigkeit zwischen den Datenschutzaufsichtsbehor-
den (DPA), sektorspezifischen ,,Fachbehdrden” und den sonstigen von den Mitgliedstaaten zu benennenden Be-
horden auf. So sollen die DPAs ,beziiglich des Schutzes personenbezogener Daten” und die Fachbehorden ,bei
besonderen sektoralen Problemen des Datenaustauschs” fiir die Durchsetzung zustandig sein. Diese Zustandig-
keitszuweisungen sind unprizise und miissen dringend konkretisiert werden*, damit es nicht zu einem Zustén-
digkeitschaos und zu Uberschneidungen kommt. Geklart werden sollte auch, welche Behérde(n) welchen Mit-
gliedstaats bei grenziiberschreitenden Fillen zustindig ist/sind.** Abstimmungserfordernisse und -probleme zwi-
schen den unterschiedlichen zustandigen Behorden kénnen die Effektivitat der Durchsetzung gefahrden.

Zudem besteht aufgrund des weiten Regelungsbereichs des Data Act und der vielen verbliebenen Unklarheiten
und Wertungsfragen bei seiner Anwendung® die Gefahr, dass es zu einer hohen Zahl an Beschwerden und sons-
tigen Rechtsstreitigkeiten kommen wird, welche Behérden und Gerichte {iberlasten kénnten.*® Die Einrichtung
von Streitbeilegungsstellen*” kann zeitnahe Entscheidungen ermdglichen, ob Vertragsbedingungen fair, ange-
messen und nichtdiskriminierend sind, und Gerichte entlasten. Sie ist daher im Allgemeininteresse sowie im In-
teresse der beteiligten Parteien sinnvoll. Dass der Data Act die Mitgliedstaaten verpflichtet, Streitbeilegungsstel-
len zu zertifizieren, ist daher sachgerecht. Deren Kompetenz sollte aber nicht auf Streitigkeiten tiber Transparenz
und FRAND-Charakter der Vertragsbedingungen limitiert sein, sondern auch auf andere Streitigkeiten im Zusam-
menhang mit der Bereitstellung der Daten ausgeweitet werden®, da sonst ggf. separate Verfahren angestrengt
werden missen. Zudem muss die Durchsetzbarkeit ihrer Entscheidungen sichergestellt werden.

3% Drexl et al., a.a.0., fordern insoweit eine Klarstellung im Data Act, dass die privatrechtliche Durchsetzung durch den Data Act vor den
zustdndigen Gerichten nicht eingeschrankt wird (Rn. 240 ff, 248).

40 Dies ist bei Streitigkeiten in Bezug auf die FRAND-Bedingungen (Kapitel Ill) der Fall.

4t Drexl et al., Rn. 253, halten dies fiir zu ausufernd und unnétig und halten daher bei bestimmten Vorschriften des Data Act —u.a. bei Kap.
IV — eine ausschlieRlich privatrechtliche Durchsetzung fir vorzugswirdig (Rn. 251f.).

42 Kritisch insoweit Drexl et al., Rn. 250, die fur einen Ausschluss der behérdlichen Vollstreckung pladieren, soweit die privatrechtliche Vollstre-
ckung klar Gberlegen sei, was etwa bei der Fairnesskontrolle von Vertragsklauseln in B2B-Verhaltnissen nach Kapitel IV der Fall sei.

43 Fraglich ist daher insbesondere, wann die DPA zustandig sind und welche Vorschriften des Data Act sie durchsetzen diirfen. Dirfen sie
etwa nur Datenschutz im engeren Sinn durchsetzen und z.B. vorgehen, wenn Daten ohne datenschutzrechtliche Rechtsgrundlage aus-
getauscht werden, oder missen sie auch Datenzugangsanspriiche zu personenbezogenen Daten durchsetzen, die Art. 20 DSGVO ergén-
zen? Ebenso muss geklart werden, wann ein ,besonderes sektorales Problem des Datenaustauschs” vorliegt.

4 Siehe auch Drexl et al., Rn 247.

4 vgl. etwa Okonomische Bewertung S. 13f.

4% So beziiglich der Uberforderung der Behérden auch Podszun, R./Pfeifer, C., Datenzugang nach dem EU Data Act: Der Entwurf der Euro-
paischen Kommission, GRUR 2022, S. 953 ((961).

47 Art. 10 Data Act (vgl. oben A.3).

% So0z.B. die Frage, welche Daten bereitzustellen sind, vgl. Graef, I./Husovec, M., Seven Things to Improve in the Data Act, 07.03.2022, Ziff.
5, abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=4051793. Fur die Ausweitung der Kompetenzen der Streitbei-
stellungsstellen auch Drexl et a., Rn. 108. Auch Gerpott, CR 2022, S. 271(279) hilt die Beschrankung der Klarungskompetenz auf FRAND-
Bedingungen fiir nicht nachvollziehbar. Kritisch zum Streitbeilegungsmechanismus auch Kerber, W., Governance of IoT Data: Why the
EU Data Act will not fulfill its objectives, 08.05.2022, S. 12, abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/pa-
pers.cfm?abstract id=4080436.
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2.4 Sonstige Vereinbarkeit mit EU-Recht
1. Einfiihrung

loT-Daten werden in komplexen Prozessen generiert, an denen mehrere Akteure mit individuellen Interessen
beteiligt sind, die in unterschiedlichem Umfang zur Datenerzeugung beitragen.*® Bei der Festlegung gesetzlicher
Datenzugangs- und Nutzungsrechte und der inhaltlichen Regulierung der zu ihrer Ausiibung abzuschlieBenden
Vertrage missen die grundrechtlich geschiitzten Rechtspositionen erstens der Dateninhaber und zweitens der
Nutzer und Dritten bertcksichtigt werden, die Zugang zu den Daten begehren oder deren Daten betroffen sind.
Drittens mussen die Grundrechte sonstiger Dritter wie das Recht auf Privatsphére und auf den Schutz personen-
bezogener Daten beriicksichtigt und alle Grundrechte in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden.* Die
im Data Act geregelten Pflichten fir Dateninhaber, Hersteller, Nutzer und Dritte greifen in die Grundrechte der
genannten Akteure ein, insbesondere in ihre unternehmerische Freiheit, einschlieflich ihrer Vertragsfreiheit [Art.
16 GRCh], und ggf. ihr Recht auf Schutz ihres geistigen Eigentums [Art. 17 Abs. 2 GRCh].>! Diese Grundrechte
gelten jedoch nicht unbeschrankt: die o.g. Eingriffe sind EU-rechtlich gerechtfertigt, wenn der Data Act damit
erstens ein legitimes Ziel verfolgt — hierzu muss die jeweilige Pflicht entweder einem von der EU anerkannten
Interesse des Gemeinwohls oder dem Schutz kollidierender Grundrechte und Freiheiten anderer dienen — und
die Pflicht zweitens hinreichend bestimmt und drittens verhaltnismaRig, d.h. zur Erreichung des Ziels geeignet,
erforderlich und angemessen ist [Art. 52 Abs. 1 GRCh].

Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspriifung missen die einzelnen widerstreitenden Rechtspositionen gegenei-
nander abgewogen werden.>2 Dabei sind neben der Frage, wie stark die eingreifende Pflicht anerkannten Ge-
meinwohlinteressen dient, unter anderem die Schwere des Eingriffs, das Gewicht der individuellen Interessen
der beteiligten Akteure sowie der Umfang zu berlicksichtigen, in dem diese zur Generierung der Daten beigetra-
gen haben. Ferner ist zu priifen, ob Ausgleichsmoglichkeiten wie SchutzmaBnahmen oder eine Vergilitung den
Eingriff abmildern. SchlieRlich spielt auch die Machtverteilung zwischen dem Dateninhaber und dem Nutzer oder
Dritten eine Rolle.>® All diese Faktoren stehen miteinander in einer Wechselwirkung. Daher kann ein starkes In-
teresse eines Akteurs am Datenzugang einen nur schwachen Beitrag desselben Akteurs zur Datengenerierung
ausgleichen.>® Auch lasst sich ein Datenzugangsanspruch umso eher rechtfertigen, je stirker er den genannten
Gemeinwohlinteressen dient.>> Ausgehend von diesem Prifschema werden nachfolgend die wesentlichen
grundrechtsrelevanten Pflichten des Data Act einer Rechtfertigungsprifung unterzogen.

2. Datenbereitstellungspflichten an Nutzer und Dritte nach Art. 4 und 5 Data Act

Die Datenbereitstellungspflichten in Art. 4 und 5 Data Act greifen in die grundrechtlich geschiitzten Rechte der
Dateninhaber auf Schutz ihrer unternehmerischen Freiheit [Art. 16 GRCh] und ggf. ihres geistigen Eigentums
[Art. 17 Abs. 2 GRCh] ein. Die unternehmerische Freiheit schiitzt jegliche Art und Weise des Betriebs und umfasst
insbesondere das Recht eines Unternehmens, frei liber seine wirtschaftlichen, technischen und finanziellen

4 Allgemein —d.h. nicht auf loT-Daten beschrénkt — Gutachten der Datenethikkommission der deutschen Bundesregierung, Oktober 2019,
S. 85, abrufbar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikationen/themen/it-digitalpolitik/gutachten-daten-
ethikkommission.pdf;jsessionid=2032194AE8CDE254DACD6FE603B6FIFB.1 cid295? blob=publicationFile&v=6.

50 EuGH, Urteil vom 22.01.2013, Rs. C-283/11 - Sky Osterreich, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 60; Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl.
2021, Art. 52 Rn. 43. Vgl. auch, allerdings bezogen auf Datenzugangsrechte fiir Wissenschaft und Forschung, Specht-Riemenschneider,
L., Studie zur Regulierung eines privilegierten Zugangs zu Daten fiir Wissenschaft und Forschung durch die regulatorische Verankerung
von Forschungsklauseln in den Sektoren Gesundheit, Online-Wirtschaft, Energie und Mobilitdt im Auftrag des Bundesministeriums fir
Bildung und Forschung, S. 5, 21 143, abrufbar unter https://www.jura.uni-bonn.de/fileadmin/Fachbereich Rechtswissenschaft/Einrich-
tungen/Lehrstuehle/Specht/Dateien/2021-08-25-LSR.pdf., S. 5, 21; siehe auch Specht-Riemenschneider, L., Stellungnahme zum Thema
,Datenstrategie der Bundesregierung” (BT-Drs. 19/26450) et al., Deutscher Bundestag, Ausschussdrucksache 19(23)109 vom 21.02.2021,
S. 8, abrufbar unter https://www.bundestag.de/resource/blob/823800/6f11b79c8288a181eaec827c4361825b/Stellungnahme-Specht-
Riemenschneider-data.pdf.

51 Siehe auch Bertschek, I./Bonin, H./Kihling, J./Thiising, G./Wenzel, T., Entwicklung eines Konzepts zur Datenallmende, Forschungsbericht
Nr. 581, Expertise im Auftrag des deutschen Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Juli 2021, S. 62, abrufbar unter
https://ftp.zew.de/pub/zew-docs/gutachten/Kurzexpertise-Entwicklung-Konzept-zur-Datenallmende 2021.pdf.

52 Jarass, a.a.0., Rn. 43.

53 Gutachten der Datenethikkommission der deutschen Bundesregierung, a.a.O., S. 85f.

5 Gutachten der Datenethikkommission der deutschen Bundesregierung, a.a.O., S. 86.

55 Vgl,, allerdings bezogen auf Datenzugangsrechte fir Wissenschaft und Forschung — Specht-Riemenschneider, L., Studie zur Regulierung
eines privilegierten Zugangs zu Daten fiir Wissenschaft und Forschung durch die regulatorische Verankerung von Forschungsklauseln in
den Sektoren Gesundheit, Online-Wirtschaft, Energie und Mobilitat im Auftrag des Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung, S.
143, abrufbar unter https://www.jura.uni-bonn.de/fileadmin/Fachbereich Rechtswissenschaft/Einrichtungen/Lehrstuehle/Specht/Da-
teien/2021-08-25-LSR.pdf.
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Ressourcen zu verfiigen.®® Zu den Ressourcen des Dateninhabers lassen sich grundsitzlich auch die von ihm in
rechtmaRiger Weise kontrollierten Daten zdhlen, auch wenn er diese Kontrolle nicht aus einer Rechtsposition
heraus, sondern nur de facto innehat. Art. 16 GrCh stiitzt sich auch auf Artikel 119 Abs. 1 und 3 AEUV®’, der den
freien Wettbewerb anerkennt und ihn als objektiv-rechtliches Prinzip der EU hervorhebt.>® Diese Grundrechte
gelten jedoch nicht schrankenlos.>®

2.1 Unklarer Inhalt der Bereitstellungspflicht

GemadR dem im EU-Recht anerkannten Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit und Rechtssicherheit sowie dem Erfor-
dernis einer gesetzlichen Grundlage in Art. 52 GrCh missen Rechtsakte, die Grundrechte einschranken, hinrei-
chend klar und bestimmt sein, damit der Betroffene die Folgen voraussehen und sich darauf einstellen kann.®®
Die Pflicht des Dateninhabers, Daten bereitstellen zu missen, ist jedoch in ihrer derzeitigen Form zu vage und
verstoRt gegen das Bestimmtheitsgebot. Der Data Act lasst offen, wie die Bereitstellung von Daten im Einzelnen
zu erfolgen hat. Hintergrund hierflr ist vermutlich, dass es sich um eine horizontale Regelung handelt, die mog-
lichst einer Vielzahl unterschiedlicher Falle gerecht werden will. Sie er6ffnet den Dateninhabern einerseits viel
Spielraum, da sowohl eine Bereitstellung der Daten ,,in situ” - d.h. in der Sphéare des Dateninhabers, z.B. auf dem
Gerit selbst bzw. auf dessen Server® — als auch eine Portierung und damit Ubertragung der Daten in die Sphére
des Nutzers bzw. Dritten wie bei Art. 20 DSGVO®? in Betracht kommt. Wihrend ein Verbleib der Daten in der
eigenen Sphare den Dateninhabern eine bessere Kontrolle und damit einen besseren Schutz ermdglicht, kann
ein solcher Zugriff flir Nutzer und Dritte weniger attraktiv sein. Denn diese kdnnen die Daten in der fremden
Umgebung ggf. nicht mit eigenen Datensitzen kombinieren® und somit nur eingeschriankt nutzen. Bleibt der
Umfang der Pflicht derart unklar, kdnnen sich Dateninhaber und Nutzer bzw. Dritte aber nicht darauf einstellen.
Dies schafft Rechtsunsicherheit, die zu Rechtsstreitigkeiten flihren kann. Das Ziel des Data Act, Rechtssicherheit
bei der gemeinsamen Nutzung von Daten zu erhdhen, wiirde so verfehlt.®* Es muss daher spezifiziert werden,
wie bzw. wo die Daten bereitzustellen sind. Statt einer zu unbestimmten horizontalen Bereitstellungspflicht
konnte der Data Act hinsichtlich der Art und Weise der Bereitstellung zum einen danach differenzieren, an wen
(Verbraucher oder gewerbliche Nutzer oder Dritte) die Daten bereitzustellen sind. Zum anderen kénnte der EU-
Gesetzgeber die Art und Weise der Bereitstellung in spezielleren Regelungen besser an Besonderheiten unter-
schiedlicher Datentypen und Sektoren anpassen (z.B. Zugriffe auf Geschaftsgeheimnisse oder Gesundheitsdaten
grundsatzlich nur ,,in situ” oder in der geschitzten Umgebung eines Datenraums oder Datentreuhanders erlau-
ben).

2.2 VerhiltnismaBigkeit
2.2.1 Kein milderes Mittel

Die im Data Act geregelten Datenzugangs- und Nutzungsrechte waren nicht erforderlich, wenn das bestehende
EU-Wettbewerbsrecht ausreichen wiirde oder eine Anpassung des Wettbewerbsrechts als ,milderes Mittel” in
Betracht kime, um den Zugang zu loT-Daten und deren Nutzung zu férdern und faire Datennutzungsvertrage zu
gewabhrleisten. Anspriiche nach bestehendem EU-Wettbewerbsrecht einschlieRlich der sog. , Essential-Facilities-

56 EuGH, Urteil vom 27. Mérz 2014, C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192, Rn. 49 — UPC Telekabel Wien; Bertschek et al., a.a.0., S. 62, Jarass,
a.a.0.,, Art. 16 Rn. 10.

57 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union, ABI. C-326 vom 06.10.2012, S. 47ff.

%8 Vgl. die Erlauterungen zur Charta der Grundrechte (2007/C 303/02), ABI. C 303 vom 14.12.2007, S. 17ff., abrufbar unter https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/de/ALL/?uri=CELEX%3A32007X1214%2801%29, sowie Bertschek et al., a.a.0. (Fn. 235), S. 63. Noch unge-
klart ist dagegen, ob Art. 16 auch eine subjektiv-rechtliche Schutzdimension im Sinne eines Rechts fiir potenzielle Datennehmer hat, an
einem unverfélschten Wettbewerb teilzunehmen (dafiir Bertschek et al., a.a.0.). Der EuGH hat die Wettbewerbsfreiheit allerdings bis-
lang noch nicht als subjektives Recht anerkannt, vgl. Bernsdorf, N., in Meyer/Hélscheidt, Charta der Grundrechte der Europdischen
Union, 5. Auflage 2019, Rn. 15, Bertschek et al., a.a.0, S. 63 m.w.N. (dort Fn 110).

%9 Siehe bereits oben 2.4, Ziffer 1.

60 Jarass, a.a.0., Einl. Rn. 37 und 46 sowie Art. 52 Rn. 27; EuGH, Urteil vom 1. Juli 2014, C-573/12 — Alands, ECLI:EU:C:2014:2037, Rn. 127f.

61 Dafiir, dass eine solche Losung méglich ist, sprechen etwa die Erwdgungsgriinde 8 und 21.

62 Nach Art. 20 DSGVO, der das Recht einer betroffenen Person auf Dateniibertragbarkeit (Portabilitit) personenbezogener Daten regelt,
hat der Betroffene ein Recht, ihn betreffende personenbezogene Daten zu erhalten, d.h. in ihren eigenen Machtbereich tbertragen zu
bekommen (Abs. 1), oder direkt an einen anderen Verantwortlichen zu Gbermitteln (Abs. 2, vgl. auch Gola, P., DSGVO, 2. Aufl. 2018, Art.
20 Rn. 9 und 25 f.).

8 Vgl. auch Podszun, R./Pfeifer, C., GRUR 2022, S. 953 (961) sowie Kerber, W., Governance of loT Data, a.a.0., S. 12, der sich gegen eine
grundsatzliche Beschrankung auf einen bloRen ,,in situ“-Zugang ausspricht und eine tiefgreifende Analyse fordert, inwieweit ein solcher
Zugang die Nutzbarkeit und den Wert der Daten einschrankt.

64 Kommissionsentwurf zum Data Act, S. 3.
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Doktrin“ scheiden jedoch aus, wenn der Dateninhaber den Markt nicht beherrscht.5> Insgesamt sind die Kriterien
der Essential-Facilities-Doktrin eng auszulegen und schwierig hachzuweisen.® Etwaige Ungleichgewichte unter-
halb der Schwelle der Marktbeherrschung werden vom EU-Wettbewerbsrecht nicht reguliert. Art. 3 Abs. 2 S. 2
der EU-Kartellverordnung Nr. 1/2003 erlaubt es den Mitgliedstaaten jedoch, tiber das europdische Recht hinaus-
zugehen und Missbrauche auch unterhalb der Schwelle der echten Marktbeherrschung zu bekampfen. Einige
Mitgliedstaaten haben daher bereits Regeln erlassen, um den Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten auch
unterhalb dieser Schwelle sicherzustellen.®” So hat etwa Deutschland sein Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen (GWB) um Regelungen ergénzt, nach denen ein Missbrauch und damit ein Wettbewerbsversto8 schon
bei relativer Marktmacht vorliegen kann, wenn ein Unternehmen von einem anderen Unternehmen abhangig
ist.% Eine solche Abhiangigkeit kann sich ausdriicklich auch daraus ergeben, dass ein Unternehmen fiir seine Té-
tigkeit auf den Zugang zu Daten angewiesen ist, die von dem relativ marktméachtigen Unternehmen kontrolliert
werden.® Voraussetzung ist, dass es an zumutbaren Ausweichméglichkeiten auf Drittunternehmen fehlt und
zwischen den beteiligten Unternehmen ein ,,deutliches Ungleichgewicht” in der Markt- bzw. Verhandlungsmacht
besteht.”® Die Verweigerung des Zugangs zu den Daten gegen angemessenes Entgelt kann dann eine unbillige
Behinderung darstellen.” Die Voraussetzungen dieses Anspruchs sind jedoch im Einzelfall hoch.”?

Die Entscheidung des EU-Gesetzgebers, auch im EU-Recht den Zugang zu Daten unterhalb der Schwelle der
Marktbeherrschung zu erleichtern und hierzu Datenteilungspflichten einzufiihren, ist aus juristischer Sicht im
Grundsatz zu respektieren, da dem Gesetzgeber bei komplexen wirtschaftlichen Entscheidungen ein weiter Ent-
scheidungsspielraum zusteht.”® Denn es bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass der bestehende regulatorische Rah-
men einschlieRlich des Wettbewerbsrechts nicht in allen Féllen ausreicht, um fir einen ausreichenden Wettbe-
werb in der Datenwirtschaft zu sorgen und zukiinftige Innovationen im Interesse der Gesellschaft zu ermogli-
chen.” Hiervon scheint auch die Kommission auszugehen.

Flr den EU-Gesetzgeber ist es nicht unbedingt vorzugswirdig, rein wettbewerbsrechtliche Anspriiche auf Daten-
zugang vorzusehen. Solche Anspriiche haben den Nachteil, dass sie erst in einem u.U. langwierigen und kostspie-
ligen Verfahren durchgesetzt werden missen.”> Zudem birgt ein kartellrechtliches Vorgehen auch praktische
Schwierigkeiten, u.a. weil die Kartellbehdrden bei Annahme eines Kontrahierungszwangs zugleich auch liber die
Konditionen (angemessene Vergiitung) entscheiden miissten.”® Bei personenbezogenen Daten kommt erschwe-
rend hinzu, dass eine Anordnung der Wettbewerbsbehorde, die Daten bereitzustellen, nicht von einer Rechts-
grundlage in der DSGVO gedeckt wire.”” Die kartellrechtliche Durchsetzung von Datenteilungspflichten oder die

8  Naher zur Essential-Facilities-Doktrin (EFD) bereits Okonomische Bewertung, S. 18. Dabei setzt die EFD eine genaue Definition der be-
troffenen Markte voraus, die oft streitig und schwierig zu treffen ist. Je enger, also z.B. markenspezifischer die Markte definiert werden,
desto eher ist ein wettbewerbsrechtlicher Datenzugangsanspruch zu bejahen. Vgl. auch Specht-Riemenschneider, L., die ebenfalls davon
ausgeht, dass wettbewerbsrechtliche Zugangsanspriiche nur einen geringen Teil der erforderlichen Datenzugangsanspriiche erfassen,
vgl. Stellungnahme zum Thema ,, Datenstrategie der Bundesregierung” (BT-Drs. 19/26450) et al., Deutscher Bundestag, Ausschussdruck-
sache 19(23)109 vom 21.02.2021, S. 7f., abrufbar unter https://www.bundestag.de/re-
source/blob/823800/6f11b79c8288a181eaec827c4361825b/Stellungnahme-Specht-Riemenschneider-data.pdf.

8 Vgl. Schweitzer, H./Haucap, J./Kerber, W./Welker, R., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige Unternehmen, End-
bericht zu Projekt Nr. 66/17 im Auftrag des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie (BMW:i), 29. August 2018, S. 133, abrufbar
unter https://www.d-kart.de/wp-content/uploads/2021/06/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht.pdf.

67 Vgl. auch Drexl et al, Rn. 36.

68§20 Abs. 1i.V.m.§19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB.

69§20 Abs. 1a GWB. Danach kann eine Abhangigkeit von einem bei einem Unternehmen vorliegenden Datenbestand auch schon unterhalb
der Marktbeherrschung bestehen.

7 §20Abs.1S.1GWB.

L Gesetzentwurf der deutschen Bundesregierung zum GWB-Digitalisierungsgesetz, BT-Drucks. 19/23492 v. 19.10.2020, S. 80.

72 QOechsler, J., Skript zum Europaischen Kartellrecht, 2022, S. 232.

73 EuGH, Urteil vom 8. Juni 2010, Vodafone et al., ECLI:EU:C:2010:32, Rn. 52 m.w.N. Danach ist eine MaRnahme nicht schon deshalb rechts-
widrig, wenn sie nicht die bestmogliche war, sondern nur dann, wenn sie zur Erreichung des angestrebten Ziels offensichtlich ungeeignet
ist. Dies ist aber bei den Datenteilungspflichten nicht der Fall.

74 Bertschek et al., a.a.0., S. 26, 85 (insbesondere zu den kartellrechtlichen Hiirden auf EU-Ebene S. 59ff).Vgl. auch Picht, P./Richter, H.,
GRUR Int, 2022, S. 398 (401).

7> Vgl. Schweitzer et al., a.a.0., S. 136.

76 Naher dazu van Roosebeke, B. et al., S. 77f.; vgl. zu den praktischen Folgeproblemen auch Podszun, R./Pfeifer, C., GRUR 2022, S. 953
(954).

77 Naher dazu van Roosebeke, B. et al., S. 77. Zwar erlaubt Art. 6 Abs. 1 lit. c) DSGVO Datenverarbeitungen, die zur Erfiillung einer rechtli-
chen Verpflichtung erforderlich sind; dies gilt jedoch nur dann, wenn die Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung durch Unionsrecht oder
mitgliedstaatliches Recht festgelegt wird, nicht aber auf der Entscheidung einer Wettbewerbsbehérde beruht.
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Einflhrung erweiterter wettbewerbsrechtlicher Anspriiche stellt somit kein milderes Mittel im Vergleich zu ge-
setzlichen Datenteilungspflichten im Data Act dar.

Freiwillige Regeln und Musterklauseln allein sind nicht vergleichbar wirksam wie Datenteilungspflichten und
scheiden daher ebenso als milderes Mittel aus.

2.2.2 Interessenabwagung

(1) Als legitime offentliche Zwecke fiir die im Data Act geregelten Datenbereitstellungspflichten kommen neben
der verbesserten Nutzerkontrolle vor allem die Férderung von Wettbewerb und Innovation in Betracht. Dies gilt
insbesondere im Hinblick auf Reparatur- und Wartungsdienste, aber auch fiir die Entwicklung véllig neuer Pro-
dukte und Dienste.”® Bei der Abwigung der widerstreitenden Interessen ist Folgendes zu beriicksichtigen:

(2) Fiir gesetzliche Datenteilungspflichten fihrt die Kommission zu Recht an, dass diese den fairen Wettbewerb
starken, Lock-in-Effekte vermeiden und die geteilten Daten als Inputfaktor zur Entwicklung von Anschluss-, Ne-
ben- und sonstigen Diensten dienen kdnnen.” Datenteilungspflichten kénnen so die unternehmerische Freiheit
der zugangsberechtigten Dritten und den freien Wettbewerb als anerkanntes Prinzip starken, Innovationen for-
dern und Wohlfahrtssteigerungen erzeugen, die im Interesse der Allgemeinheit liegen. Ein generelles geistiges
Eigentumsrecht des Dateninhabers an den von ihm kontrollierten Daten besteht zudem nicht. Auch sein berech-
tigtes Vertrauen auf Beibehaltung der bestehenden Situation (faktische Alleinkontrolle von Daten) geniel3t kei-
nen eigentumsrechtlichen Schutz. Diese Situation kann durch Entscheidungen der Gemeinschaftsorgane im Rah-
men ihres Ermessens verandert werden.® Der Nutzer wiederum, der Besitz und moglicherweise sogar Eigentum
an dem vernetzten Produkt erworben hat, kann aufgrund des Rechts auf Nutzung und Weitergabe der Daten
sein Produkt voll auskosten und ggf. mit verbesserten Funktionen nutzen oder es selbst reparieren oder von
einem Dritten reparieren lassen.®* Weniger schiitzenswert erscheint demgegeniiber sein Interesse an einer blo-
Ren Kommerzialisierung seiner Daten, d.h. daran, sich durch deren Weiterverkauf an einen Dritten einen rein
finanziellen Vorteil zu verschaffen.

(3) Gegen Datenteilungspflichten spricht jedoch, dass es sich um einen schwerwiegenden Eingriff in die unter-
nehmerische Freiheit des Dateninhabers handelt. Zum einen ist die Datenbereitstellung fir den Dateninhaber
i.d.R. kostspielig. Zum anderen hat er u.U. riskante Investitionen in die Fahigkeit seines vernetzten Produkts ge-
tatigt, Daten zu generieren, wahrend der Nutzer ggf. einen geringen und der Dritte keinerlei Beitrag zur Erzeu-
gung der Daten geleistet hat.?? Zu weitgehende Datenteilungspflichten drohen daher die Innovationsbereitschaft
der Dateninhaber sowie die Anreize fiir deren Investitionen in die Vernetztheit ihrer Produkte und damit in die
Wertschépfung durch Daten zu beseitigen, die die Kommission mit dem Data Act gerade aufrechterhalten will.3
Der EuGH hat in anderem Zusammenhang anerkannt, dass es negative Auswirkungen auf die Schaffung neuer
Werke haben kann, wenn die Verglitung des Herstellers trotz risikoreicher Investitionen in die Herstellung von
Erzeugnissen nicht mehr angemessen gewihrleistet werden kann.3*

(4) Faktoren zur Abmilderung des Eingriffs

Der Eingriff wird zunachst dadurch abgemildert, dass kleine und Kleinstunternehmen (KKU) in Bezug auf Daten,
die durch von ihnen hergestellte Produkte und verbundene Dienste erzeugt werden, von den Datenteilungs-
pflichten befreit werden.®> Dies entlastet KKU; andererseits sind damit eine groBe Anzahl von Unternehmen von
der Pflicht ausgenommen, was deren Effektivitat mindert. Auch die zahlreichen KKU in der EU kdnnen tber wich-
tige Daten verfligen, fir deren Teilung der Data Act Anreize vermissen lasst.

78 Siehe Okonomische Bewertung, S. 14.

7% Zur Argumentation der Kommission siehe 6k. BW S. 12. Ebenso Gutachten der Datenethikkommission der deutschen Bundesregierung,
a.a.0.,S. 82, 91.

8 EuGH, Urteil vom 5. 10. 1994, C-280/93, ECLI:EU:C:1994:367, Rn. 80; Deutschland/Rat der EU; Jarass, a.a.0., Art. 17 Rn. 13 (zum ,entzoge-
nen“ Marktanteil eines Unternehmens).

81 Kommissionsvorschlag zum Data Act, S. 16: ,Dadurch kommt der Eigentiimer in den Genuss eines besseren Nutzerergebnisses und eines
breiteren Spektrums von z-B. Reparatur- und Wartungsdiensten”.

8  Sjehe Okonomische Bewertung, S. 16.

8  DataAct,S. 3.

8  EuGH, Urteil vom 28.04.1998, C-200/96, ECLI:EU:C:1998:172, Rn. 24 — Metronome Musik (zur freien Berufsausiibung). In diesem Urteil
hat der EuGH im Rahmen der Prifung der VerhaltnisméaRigkeit eines ausschlieflichen Rechts fiir den Hersteller von Tontragern den
Schutz hoher und risikoreicher Investitionen dieser Hersteller als schiitzenswertes Interesse erachtet, zumal Tontrager von Produktpira-
ten besonders leicht vervielfaltigt werden konnten. Zur Relevanz dieses Urteils auch Bertschek et al., a.a.0., S. 75.

8 Art. 7 Abs. 1 Data Act, siehe oben A. 2.8. Dies gilt nicht, wenn sie von einem groReren Unternehmen mit der Herstellung beauftragt
wurden.

cep | Kaiser-Joseph-Stralle 266 | D-79098 Freiburg | Telefon 0761 38693-0 | www.cep.eu 27


http://www.cep.eu/

——

ce p Centrum fiir Europaische Politik
e

Data Act FREIBURG | BERLIN

Sind die Dateninhaber mittlere und groBe Unternehmen, bleibt es bei dem Eingriff in die unternehmerische Frei-
heit. Dass der Dateninhaber vom Dritten — nicht aber vom Nutzer, was angesichts des Nutzerbeitrags zur Gene-
rierung der Daten grundsatzlich angemessen erscheint — eine Vergutung fir die Bereitstellung der Daten verlan-
gen kann, mildert den Eingriff allerdings nicht wesentlich ab: Weil der Dateninhaber von KMU — die 99 % der
Unternehmen in der EU ausmachen® — lediglich die unmittelbaren Bereitstellungskosten verlangen kann®’, kann
er faktisch nur sehr eingeschriankt Gewinn mit der Weitergabe generierter Daten erzielen.® Zwar kdnnte der
Dateninhaber den Eingriff auch durch eine Anhebung des Produktpreises abmildern; eine solche liefe aber wie-
derum dem Ziel zuwider, die Datenteilung in der EU zu férdern.®°

Auch die im Data Act geregelten Nutzungsbeschrankungen® reichen in der vorgesehenen Form nicht aus, um die
Wirkung des Eingriffs angemessen auszugleichen. Zwar darf der Dritte die Daten nur fur die mit dem Nutzer
vereinbarten Zwecke verarbeiten; auf diesen Vertrag hat der Dateninhaber aber keinen direkten Einfluss.®! Das
an sich sachgerechte Verbot fiir Nutzer und Dritte, Daten zur Entwicklung eines Konkurrenzprodukts zu nutzen,
ist noch zu vage® und muss konkretisiert werden, um den Eingriff in die unternehmerische Freiheit der Datenin-
haber verhéaltnismaRig auszugestalten. Dass es Dritten grundsatzlich verboten ist, die Daten an andere Dritte
weiterzugeben — soweit dies nicht fiir die Erbringung des vom Nutzer gewiinschten Dienstes erforderlich ist® —
ist ebenfalls sachgerecht, aber gleichermaRen vage.®* Zudem ist zweifelhaft, ob all diese Verbote und Beschrin-
kungen einen hinreichenden Schutz bieten, da eine Kontrolle kaum méglich® ist. Der Nachweis einer unerlaub-
ten Nutzung oder Weitergabe der Daten dirfte daher in der Praxis nur schwer zu fiihren sein — sofern der Da-
teninhaber diese iberhaupt bemerkt. Keinen Schutz bietet der Data Act zudem im Hinblick auf die Nutzung durch
Personen, an die Nutzer oder Dritte die Daten weitergeben diirfen. Es obliegt allein dem Dateninhaber, seine
Vertragspartner auch zu einer Weitergabe der Verbote und Beschrankungen zu verpflichten.*®

Der Eingriff wird allerdings dadurch abgemildert, dass der Dateninhaber gegeniliber dem Dritten geeignete (,,ap-
propriate”) technische SchutzmaBnahmen anwenden kann, um einen unbefugten Zugang zu den Daten zu ver-
hindern.®” Auch hier ist jedoch unklar, welche SchutzmaRnahmen der Dateninhaber nutzen darf und wann es
sich um eine libermaRige SchutzmaBnahme handelt, die dem Dritten den Datenzugang unangemessen er-
schwert.?® Der Dateninhaber ist insoweit in einem Dilemma: sind seine SchutzmafRnahmen zu locker, drohen
unbefugte Datenzugriffe und eine Preisgabe seiner Geschaftsgeheimnisse; sind sie zu streng, riskiert er u.U. ein
BuRgeld, weil er den Datenzugang unangemessen behindert. Um Rechtsunsicherheit zu vermeiden, sollte prazi-
siert werden, welche technischen SchutzmafRnahmen des Dateninhabers angemessen sind. Dabei sollte auch
erlautert werden, wie intelligente Vertrage als SchutzmaRBnahmen helfen und eingesetzt werden kénnen.

Dass der Data Act es Dritten verbietet, Nutzer mit Hilfe sogenannter , dark patterns“®® — d.h. unlauterer Mittel —
zur Datenweitergabe an sie zu bewegen'®, ist sachgerecht, um das Ziel zu erreichen, den Nutzern eine bessere
Kontrolle Uber ihre Daten zu verschaffen: Weil das Datenzugangsrecht der Dritten stets von dem Willen eines

8  Europaische Kommission, vgl. https://ec.europa.eu/growth/smes en.

87 Art. 9 Abs. 2 Data Act.

88 Gerpott, CR 2022, S. 271 (278).

8 Siehe 6konomische Bewertung, S. 16.

%  Sjehe insbesondere oben A. Kapitel 2.7 und 2.4.

So jedenfalls in Bezug auf die Offenlegung von Geschiaftsgeheimnissen auch Efroni, Z./von Hagen, P./Vélzmann, L./Robert, P./Sattorov,

M., Weizenbaum Institute for the Networked Society, Position Paper regarding Data Act, 2022, S. 17, abrufbar unter

https://www.ssoar.info/ssoar/handle/document/79542.

%2 Ebenso Efroni et al. (Weizenbaum Institute), a.a.0 S. 15. Naher zu den Unklarheiten dieser Schutzklausel vgl. bereits 6konomische Be-
wertung, S. 17f.

%3 Art. 6 Abs. 2 lit.c Data Act, vgl. oben A. 2.7.

% Unklar ist, wann dieses Verbot nicht greift, was dann der Fall ist, wenn die Weitergabe ,erforderlich” ist, z.B. ob der Dritte die Daten an
einen Datenaufbereitungs- oder -analysedienst weitergeben darf, wenn er fir die Erbringung des Dienstes auf eine Aufbereitung der
bereitgestellten Rohdaten angewiesen ist, aber nicht selbst tiber die erforderlichen Fahigkeiten verfligt.

%5 Ebenso Rammos, T./Wilken, T., DB 2022, S. 1241 (1244); Hilgendorf, E./Vogel, P., JZ 2022, S. 380 (387).

%  Zudem ist unklar, wann es i.S.v. Art. 6 Abs. 2 Data Act fiir einen Dritten ,erforderlich” ist, die Daten an einen anderen Dritten weiterzu-
geben, um den vom Nutzer gewlinschten Dienst zu erbringen. Darf der Dritte die Daten etwa einen anderen Dritten mit einer Datenana-
lyse 0.3. betrauen, die er selbst nicht leisten kann, aber fir die Erbringung des Dienstes benétigt?

97 Art. 11 Abs. 1 Data Act.

%8 Efroni et al. (Weizenbaum Institute), a.a.0., S. 17, 29 beziglich des Schutzes von Geschéftsgeheimnissen.

% Dark patterns” sind manipulative Gestaltungstechniken, die dazu dienen, Verbraucher zu tiduschen bzw. durch unverhéltnismiRige Be-
einflussung zu fir sie negativen Entscheidungen z.B. tiber die Offenlegung von Daten zu verleiten [vgl. EG 34].

100 Art. 6 Abs. 2 lit. a) Data Act.
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Nutzers abhangig ist, besteht die Gefahr, dass Dritte versuchen werden, den Nutzer hierzu ggf. auch unlauter zu
beeinflussen.

(5) Faktoren, die den Eingriff verstarken

(a) Eine Bereitstellung von Daten kontinuierlich und in Echtzeit erweitert die Nutzungsmaoglichkeiten fir Nutzer
und Unternehmen, erhdéht aber insbesondere bei grolen Datenmengen den Aufwand und die Kosten fiir den
Dateninhaber massiv.'%! Eine Pflicht zur kontinuierlichen Datenbereitstellung in Echtzeit erscheint deshalb nicht
in jedem Fall gerechtfertigt. Vor allem wenn der damit verbundene Aufwand den Nutzen Ubersteigt, kann diese
Pflicht unverhaltnismaRig sein. Das Interesse des Nutzers an einer Nutzung kontinuierlicher Echtzeitdaten diirfte
zumindest beim Durchschnittsverbraucher fraglich sein und auch bei Unternehmen verschiedener Sektoren va-
riieren. Zu Recht sieht der Data Act insoweit auch ein Korrektiv vor, weil der Dateninhaber Daten nur ,gegebe-
nenfalls“ kontinuierlich und in Echtzeit zur Verfligung stellen muss. Diese Einschrankung ist jedoch zu unbe-
stimmt. Der Data Act muss naher prazisieren, unter welchen Voraussetzungen bzw. wem gegeniiber ein konti-
nuierlicher Echtzeit-Zugang erforderlich ist. Dies kann am gezieltesten in sektorspezifischen Regelungen gesche-
hen.

(b) Auch die Pflicht, ggf. auch Geschéaftsgeheimnisse offenlegen zu missen, vergréRert den Eingriff in die unter-
nehmerische Freiheit der Dateninhaber, welche auch die fiir die Unternehmenstatigkeit bedeutsamen Geschafts-
und Betriebsgeheimnisse schiitzt.!°? AuRerdem stellt der Schutz von Geschiftsgeheimnissen einen allgemeinen
Grundsatz des Unionsrechts dar.19 Geschiftsgeheimnisse werden daher unter bestimmten Voraussetzungen
auch durch eine spezielle EU-Richtliniel® geschiitzt. Dass der Data Act die Offenlegung von Geschiftsgeheimnis-
sen nicht grundsatzlich ausklammert, ist sachgerecht, da Dateninhaber die Bereitstellung der Daten sonst in vie-
len Fallen unter Berufung auf Geschaftsgeheimnisse verweigern kénnten. Zu vage ist jedoch die vorgesehene
Beschrankung, wonach Dateninhaber Geschaftsgeheimnisse gegeniiber Dritten nur offenlegen missen, soweit
dies erstens fiir die Erfullung des zwischen Nutzer und Drittem vereinbarten Zweck ,,unbedingt erforderlich” ist
und der Dritte zweitens ,alle zwischen ihm und dem Dateninhaber vereinbarten besonderen MaRnahmen ge-
troffen hat, die erforderlich sind, um die Vertraulichkeit des Geschiftsgeheimnisses zu wahren“.% Denn der
Data Act lasst vollig offen, welche vom Dritten zu ergreifenden SchutzmaRnahmen angemessen sind'%, wann die
entsprechenden Daten fiir die Erfiillung ,unbedingt erforderlich” sind bzw. wer dies beurteilt.!®” Dies schafft
Rechtsunsicherheit und kdnnte zu Rechtsstreitigkeiten fiihren, die die Datenbereitstellung verzogern.

Um das Risiko einer Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen zu senken, kann der Dateninhaber mit dem Nutzer
und dem Dritten ferner eine Geheimhaltungsvereinbarung (z.B. ein Non-Disclosure-Agreement, NDA) treffen und
ggf. Vertragsstrafen fiir Verletzungen vorsehen.'® Erwirbt jedoch eine groRe Vielzahl von Nutzern die Produkte
des Dateninhabers, miisste er mit all diesen Nutzern NDAs schlieRen. Ungeachtet des hierfiir erforderlichen Auf-
wands steigt mit der zunehmenden Anzahl von NDAs zugleich das Risiko, dass eine dieser Vereinbarungen ver-
letzt wird.1® Zum anderen versprechen NDAs nur dann einen effektiven Schutz, wenn sie wirksam durchgesetzt
werden kénnen. Wie die Durchsetzung erfolgt und welche Konsequenz ein VerstoRR gegen das NDA hat, regelt
der Data Act jedenfalls fiir das Verhaltnis zwischen Dateninhaber und Nutzer nicht.

(6) Zur UnverhaltnismaRigkeit einer horizontalen Datenteilungspflicht fir alle Dateninhaber

Dass die Datenteilungspflichten im Data Act horizontal und einheitlich fiir alle vernetzten Produkte und verbun-
denen Dienste und ohne jede Differenzierung dahingehend gelten, ob es sich beim Nutzer um einen Verbraucher
(B2C) oder um ein Unternehmen (B2B) handelt, ist unangemessen und daher unverhéltnismaRig. Eine allgemeine

101 Sjehe 6konomische Bewertung, S. 16.

102 EyuGH, Urteil vom 23.09.2004, C-435/02, ECLI:EU:C:2004:552, Rn. 49 —Springer, Jarass, a.a.0., Rn. 10, so wohl auch Specht-Riemenschnei-
der, a.a.0. (Studie), S. 5, 21.

103 EuGH, Urteil vom 14. 2. 2008, C-450/06, ECLI:EU:C:2008:91, Rn. 49 — Varec SA/Belgien, EuGH, Urteil vom 29.03.2012, C-1/11 (Interseroh
Scrap), ECLI:EU:C:2012:194, Rn. 44 — Interseroh Scrap, Jarass, a.a.0., Rn. 16, Bertschek et al., a.a.0., S. 64.

104 Richtlinie (EU) 2016/943 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016 {ber den Schutz vertraulichen Know-hows und
vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenle-
gung, ABI. L 157 vom 15.06.2016, S. 1ff.

105 Art. 5 Abs. 8 Data Act, vgl. oben A. 2.5.

106 Sjehe bereits Okonomische Bewertung, S. 17.

107 Efroni et al. (Weizenbaum Institute), a.a.0., S. 12.

108 Art. 4 Abs. 3, Art. 5 Abs. 8 Data Act.

109 vgl. auch Efroni et al. (Weizenbaum Institute), a.a.0., S. 13 (,,having numerous such agreements with numerous parties would render
secrecy illusory”).
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Datenteilungspflicht wird den unterschiedlichen Datentypen (z.B. industrielle Produktionsdaten vs. personenbe-
zogene Gesundheitsdaten), Gepflogenheiten, Erfordernissen und Geschaftsmodellen in den einzelnen Sektoren
der Digitalwirtschaft und den insoweit stark divergierenden Interessen der einzelnen Akteure nicht hinreichend
gerecht.11% Angesichts sehr unterschiedlicher Probleme und Herausforderungen beim Austausch von Daten je
nach Markt sollte die EU Datenteilungspflichten primar sektorspezifisch regeln. Anders als bei einer horizontalen
Datenteilungspflicht lassen sich die Pflichten so an die spezifischen Besonderheiten des jeweiligen Sektors an-
passen. Solche Pflichten sollten auch nur geregelt werden, soweit dies erforderlich erscheint, um den Datenaus-
tausch im jeweiligen Sektor zu férdern. ! Fiir die Bereitstellung sehr unterschiedlicher Datensétze wie Fahrzeug-
daten, Mobilfunkdaten, Gesundheitsdaten oder Agrardaten sind spezifische, an die Besonderheiten des jeweili-
gen Sektors angepasste Datenteilungspflichten gegentiber einer einheitlichen horizontalen Datenteilungspflicht
fir alle loT-Daten das bessere und mildere Mittel.

Fir die Regelung einer allgemeinen Bereitstellungspflicht im Data Act spricht zwar, dass die Kommission auch
das sektoribergreifende Teilen von Daten ermdoglichen will. Eine Pflicht zum sektoriibergreifenden Teilen von
Daten sollte im Data Act aber aus den oben genannten Griinden allenfalls als Auffangtatbestand geregelt und
ihre Voraussetzungen starker zielorientiert ausgestaltet werden.

Dariiber hinaus ist eine horizontale Datenteilungspflicht auch deshalb unangemessen, weil es an einem generel-
len Machtungleichgewicht zwischen Dateninhabern einerseits und Nutzern und Dritten andererseits fehlt. Denn
im Rahmen der Priifung, ob Datenteilungspflichten verhaltnismaRig sind, ist auch die Machtverteilung zwischen
den Parteien zu beriicksichtigen. Ist der Nutzer ein Verbraucher, lasst sich ein Machtungleichgewicht noch am
ehesten annehmen. Anders ist dies bei gewerblichen Nutzern und Dritten. Obwohl ein Zugangsrecht zu wettbe-
werbsrelevanten Daten bei ungleicher Machtverteilung auch unterhalb der Schwelle der Marktbeherrschung
sinnvoll sein kann, erscheinen Datenteilungspflichten deshalb nicht generell, sondern allenfalls bei entsprechen-
der Abhingigkeit von den Daten des Dateninhabers gerechtfertigt.’'? Eine solche Abhangigkeit der Nutzer und
Dritten von den Daten des Dateninhabers besteht aber nicht pauschal in allen Sektoren und in allen Fallen.*®3 Ist
eine solche Abhangigkeit anzunehmen, kann ein Zugangsrecht zu wettbewerbsrelevanten Daten sinnvoll sein,
sofern und soweit die Vorteile einer mehrfachen Nutzung der betreffenden Daten die Nachteile eines Verlustes
der exklusiven Verfiigung iiber diese Daten iberwiegen.'* Fehlt es im konkreten Fall an einer Abhingigkeit, kann
es dem Nutzer und Dritten zugemutet werden, selbst entsprechende Rechte mit dem Dateninhaber auszuhan-
deln oder einen anderen Anbieter zu wahlen. Gesetzliche Datenzugangs- und Nutzungsrechte sind dann nicht
erforderlich. Dass die Kommission offenbar pauschal vom Bestehen eines Machtungleichgewichts ausgeht und
Nutzern und Dritten ohne weitere Voraussetzungen Datenzugangs- und Nutzungsrechte einrdumt, ist nicht sach-
gerecht. Der Eingriff in die unternehmerische Freiheit der Dateninhaber durch die generelle Datenteilungspflicht
bei vernetzten Produkten und verbundenen Diensten ist insoweit auch aus diesem Grund unverhaltnismaRig.!*
Vielmehr sollte der Data Act das Datenzugangs- und Nutzungsrecht an das tatsachliche Bestehen einer Abhan-
gigkeit von den Daten kniipfen.!'® Er kdnnte das Bestehen einer Abhidngigkeit in bestimmten Konstellationen ggf.
auch vermuten und es dem Dateninhaber erméglichen, diese Vermutung zu widerlegen und den Anspruch so
abzuwehren.

110 vgl. auch Kerber, W., Governance of loT Data, 08.05.2022, a.a.0., S. 25, abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract id=4080436. Auch im Commission Staff Working Document ,,Common European Data Spaces”, SWD(2022) 45 final, S. 5, weist die
Kommission auf die begrenzte Sinnhaftigkeit eines einheitlichen Ansatzes hin.

111 Epenso Specht-Riemenschneider, L., Stellungnahme zum Thema ,Datenstrategie der Bundesregierung” (BT-Drs. 19/26450) et al., Deut-
scher Bundestag, Ausschussdrucksache 19(23)109 vom 21.02.2021, S. 3, 10, abrufbar unter https://www.bundestag.de/re-
source/blob/823800/6f11b79c8288a181eaec827c4361825b/Stellungnahme-Specht-Riemenschneider-data.pdf. Fiir sektorspezifische
Datenteilungspflichten auch Kerber, W., Governance of IoT Data, a.a.0., S. 25, abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/pa-
pers.cfm?abstract id=4080436, , aus 6konomischer Perspektive”, S. 25.

112 Diese Argumentation lehnt sich an die oben unter C. 2.2.1 diskutierten Voraussetzungen der in Deutschland eingefiihrten wettbewerbs-
rechtlichen Anspriiche bei datenbedingter Abhédngigkeit von Unternehmen mit relativer Marktmacht an.

113 Zum Fehlen eines generellen Marktversagens siehe bereits Okonomische Bewertung, S. 12 ff.

114 Gesetzentwurf der deutschen Bundesregierung zum GWB-Digitalisierungsgesetz, BT-Drucks. 19/23492 v. 19.10.2020, S. 80.

115 Dass der Data Act ein pauschales Datenzugangs- und Nutzungsrecht vorsieht, widerspricht auch der EU-Datenstrategie, wonach die
Zugangsgewahrung zu Daten nur bei Vorliegen besonderer Umstdnde und stets sektorspezifisch vorgeschrieben werden sollte, wenn in
dem jeweiligen Sektor ein Marktversagen festgestellt wird oder vorhersehbar ist und durch das Wettbewerbsrecht allein nicht behoben
werden kann, vgl. EU-Kommission, Mitteilung [COM(2020) 66] vom 19.02.2020 - Eine europdische Datenstrategie S. 16.

116 vgl. auch Picht, P./Richter, H., GRUR Int, 2022, S. 395 (401), die sich allgemein dafir aussprechen, den EU-Rechtsrahmen umfassender
zu gestalten und —in Anlehnung an das u.a. in Deutschland kodifizierte Konzept der relativen Marktmacht (siehe dazu oben Kap. C. 2.2.1)
—auch Unternehmen mit Marktmacht unterhalb der Marktbeherrschung zu erfassen.
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2.2.3 Zwischenfazit

Die Datenteilungspflichten im Data Act greifen aufgrund ihrer Pauschalitat ihrer aktuellen Form in unverhéltnis-
maRiger Weise in die unternehmerische Freiheit der Dateninhaber ein. Zum einen muss — primar in sektorspezi-
fischen Vorschriften — konkretisiert werden, wie die Datenbereitstellung genau zu erfolgen hat (wo genigt ,in
situ”, wo muss ggf. eine Ubermittlung erfolgen). Um die Pflicht, Daten und Geschiftsgeheimnisse zu teilen, ver-
haltnismalRig auszugestalten, sollte die Gewdhrung von Datenzugangs- und Nutzungsrechten zweitens an das
tatsdchliche Bestehen einer Abhdngigkeit von den Daten gekniipft werden. Drittens miissen bessere und hinrei-
chende Kontrollméglichkeiten geschaffen werden, um das Risiko eines Missbrauchs der Daten und Geschaftsge-
heimnisse auf ein vertretbares Mal zu senken. Ansonsten besteht die Gefahr, dass die Bereitschaft von Daten-
inhabern, in die Vernetzung ihrer Produkte zu investieren und diese auszubauen, abnimmt und das Ziel des Data
Act, den Datenzugang und die Datennutzung fiir Verbraucher und Unternehmen zu erleichtern und gleichzeitig
Anreize fiir Investitionen in die Wertschépfung durch Daten aufrecht zu erhalten, daher nicht hinreichend ge-
wihrleistet werden kann.''” Zur Erméglichung einer besseren Kontrolle kénnte es sinnvoll sein, den Data Act
enger mit dem Data Governance Act'!® zu verkniipfen und vorzusehen, dass die Daten in geeigneten Fillen an
einen neutralen Datentreuhdnder bereitgestellt werden diirfen oder missen, in dessen geschiitzter Umgebung
Nutzer und Dritte die Daten sicher, datenschutzkonform und im Einklang mit den Vorgaben des Data Act — und
ggf. vertraglicher Vereinbarungen zwischen den Parteien — verarbeiten kénnen.'*®

3. Pflicht zum Vertragsschluss bei nicht-personenbezogenen Daten

Ferner greift die Pflicht des Dateninhabers, mit dem Nutzer einen Vertrag zu schliefen, um ,auf dessen Grund-
lage” nicht-personenbezogene Daten selbst (weiter) nutzen zu diirfen'?, in unverhiltnismaRiger Weise in seine
unternehmerische Freiheit und seine Vertragsfreiheit ein.'?! Denn sie ldsst sich so interpretieren, dass der Da-
teninhaber fur die eigene Nutzung oder eine Weitergabe der Daten eine ,vertragliche Nutzungserlaubnis” durch
den Nutzer benotigt. Der Nutzer hatte somit offenkundig die Moglichkeit, die Nutzung nicht-personenbezogener
Daten durch den Dateninhaber zu verbieten.'?? Die Regelung zwingt somit Dateninhaber, die die Daten selbst
weiter nutzen oder an Dritte verkaufen wollen, Vertrage mit einer moglicherweise hohen Anzahl von Nutzern zu
schlieen und sich darin Weiterverkauf und Weiternutzung auszubedingen, was Aufwand und Kosten verur-
sacht.'? Dies ist unangemessen. Zwar besteht ein legitimes Ziel des Data Act darin, den Nutzern mehr ,,Kontrolle”
Uber ,ihre” Daten zu verschaffen. Dem Interesse der Nutzer an den Daten tut der Data Act aber bereits durch
die Einrdumung eines Datennutzungsrechts und die Transparenzpflichten dahingehend Genlige, wie der Daten-
inhaber die Daten selbst zu nutzen oder an Dritte weiterzugeben gedenkt. Ein Gberwiegendes Interesse des Nut-
zers, Uber die eigene Nutzungsmoglichkeit hinaus die Weiternutzung und Weitergabe nicht-personenbezogener
Daten durch den Dateninhaber zu verbieten, ist dagegen nicht ersichtlich.'?* Dies gilt sowohl dann, wenn der
Nutzer ein Verbraucher ist, als auch, wenn Unternehmen vernetzte Objekte nutzen und der Dateninhaber die
generierten Daten de facto kontrolliert. Private Nutzer werden bei personenbezogenen Daten auch durch die
DSGVO geschiitzt, weil der Dateninhaber zur Weiterverarbeitung der Daten eine Rechtsgrundlage bendétigt. Ge-
werbliche Nutzer werden zumindest insoweit geschiitzt, als der Data Act es dem Dateninhaber verbietet, sich
mit Hilfe der Daten Einblicke in die gewerbliche Position des Nutzers zu verschaffen und diese ggf. zu

17, Erg. ebenso Gerpott, T., Vorschlag fir ein européisches Datengesetz, CR 2022, S. 271 (276), im Hinblick auf die Zugangsrechte fir die
Nutzer.

118 Der Data Governance Act erfasst auch die Bereitstellung von Daten durch einen Dateninhaber an einen Datennutzer auf der Grundlage
des Unionsrechts, vgl. Art. 2 Nr. 7 sowie EG 27, der davon ausgeht, dass Datenvermittlungsdienste zu Akteuren werden konnten, die
auch die gemeinsame Datennutzung im Zusammenhang mit im EU-Recht festgelegten Verpflichtungen erleichtern durften.

119 Grundlegend zur Rolle der Datentreuhiander Specht-Riemenschneider, L., Kerber, W., Datentreuhidnder — Ein problemlésungsorientierter
Ansatz, 16. Februar 2022, abrufbar unter https://www.kas.de/de/einzeltitel/-/content/datentreuhaender-ein-problemloesungsorien-
tierter-ansatz.

120 Art. 4 Abs. 6 S. 1 Data Act, vgl. oben A. 2.4.

121 Sjehe bereits 6konomische Bewertung, S. 17. Die Vertragsfreiheit ist zentraler Bestandteil des Grundrechts auf den Schutz der unterneh-
merischen Freiheit [siehe u.a. EuGH, Urteil vom 22. Januar 2013, C-283/11, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 42 — Sky Osterreich; EuGH, Urteil vom
18.07.2013, Rs. C-426/11, ECLI:EU:C2013:521, Rn. 32 — Alemo-Herron] und umfasst u.a. (1) die Freiheit, den Vertragspartner zu wéhlen
[vgl. EuGH, Urteil vom 05.10.1999, C-240/97, ECLI:EU:C:1999:479, Rn. 99 — Spanien/Kommission (bezogen auf das Recht, geschlossene
Vertrage zu dndern); siehe auch Bertschek et al., a.a.0., S. 63]; (2) Vertrage inhaltlich auszugestalten [vgl. EUuGH, Urteil vom C-426/11
ECLI:EU:C2013:521, Rn. 33f. — Alemo-Herron; siehe auch Bertschek et al., a.a.0., S. 63] und (3) Preise und sonstige Konditionen zu ver-
einbaren [Bertschek et al., a.a.0., S. 63].

122 | aut Drexl et al. lasst sich die Regelung sogar als ,,exklusives Datennutzungsrecht” des Nutzers verstehen (Rn. 45ff.).

123 yg|. bereits Okonomische Bewertung, S. 17 (,,vermeidbare Transaktionskosten®).

124 vgl. insoweit auch Drexl et al., Rn. 52. Zum fehlenden Interesse des Nutzers am Umfang der Datennutzung durch den Dateninhaber vgl.
bereits 6konomische Bewertung, S. 16 f.
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untergraben.'?® Gegen das Erfordernis einer vertraglichen Nutzungserlaubnis fiir nicht-personenbezogene Daten
sprechen mehrere Griinde: Erstens wird so die Nutzung nicht-personenbezogener Daten durch den Dateninha-
ber und Dritte und damit zugleich der freie Fluss dieser Daten eingeschrinkt.}?® Zweitens wiren nicht-personen-
bezogene Daten damit letztlich sogar schwieriger nutzbar als personenbezogene Daten, deren Nutzung nicht
zwingend eine Einwilligung erfordert, sondern auch auf eine der weiteren Rechtsgrundlagen in Art. 6 Abs. 1
DSGVO gestiitzt werden kann.'?” Drittens sind private Nutzer oder verhandlungsschwichere gewerbliche Nutzer
auch bei einem Vertragszwang nicht ohne weiteres in der Lage, bestimmte Nutzungen und Weitergaben durch
den Dateninhaber auszuschlieBen. Denn es ist zu erwarten, dass verhandlungsstdrkere Dateninhaber den Ver-
kauf des Produkts an den Vorbehalt eigener Nutzungsméglichkeiten kniipfen werden.?® Viertens schafft ein ver-
traglicher Erlaubnisvorbehalt Rechtsunsicherheit, die Dritte daran hindern kénnte, Daten direkt vom Dateninha-
ber zu erwerben. Denn es ist unklar, ob der Dritte die Daten wie geplant nutzen kann, wenn ein Vertrag zwischen
Dateninhaber und Nutzer fehlt oder unwirksam ist!?® oder die Nutzung der Daten durch den Dateninhaber oder
einen Dritten von diesem Vertrag nicht gedeckt ist. Das Erfordernis einer vertraglichen Nutzungserlaubnis sollte
daher gestrichen werden.3°

4. Ausschluss von Gatekeepern vom Datenzugangsrecht

Der Ausschluss von Gatekeepern als ,,Dritte” vom Datenzugangsrecht in Art. 5 greift zum einen in die unterneh-
merische Freiheit der Gatekeeper und zum anderen in die Vertragsfreiheit der Nutzer ein. Denn Nutzer dirfen
die Daten nicht an einen Gatekeeper geben (lassen). Dies hindert die Nutzer zugleich daran, einen maoglicher-
weise innovativen Dienst eines Gatekeepers in Bezug auf ihr vernetztes Produkt in Anspruch zu nehmen.®3! Mit
diesem Weitergabeverbot will die Kommission verhindern, dass Gatekeeper auch auf den (kiinftigen) Markten
fir loT-Daten Datenmonopole errichten kénnen. Dies stellt zwar ein grundsatzlich legitimes Ziel dar. Neben den
dkonomischen Defiziten dieser Regelung®®? ist deren VerhéltnismaRigkeit aber auch juristisch problematisch. Es
ist bereits fraglich, ob das Weitergabeverbot geeignet ist, die Bildung von loT-Datenmonopolen durch Gatekee-
per tatsichlich zu erschweren. Denn der Data Act verbietet es — jedenfalls bei personenbezogenen Daten!®3 —
weder Dateninhabern, Daten ohne Zustimmung des Nutzers an einen Gatekeeper zu verkaufen34, noch hindert
er Gatekeeper daran, die Daten auf anderem Weg rechtmaRig zu erlangen.'®> Auch kénnten Gatekeeper Herstel-
ler von loT-Produkten aufkaufen®3® oder eigene vernetzte Produkte auf den Markt bringen®3” und so auf diesem
Weg selbst zum Dateninhaber werden. Zwar besteht ein nachvollziehbares politisches Interesse daran, Gatekee-
pern, die nach Ansicht der Kommission ohnehin ,einzigartige Fihigkeiten” zum Datenerwerb haben?3, die Erlan-
gung von loT-Daten zu erschweren, an deren Generierung sie keinen Anteil haben.3° Auch der Dateninhaber hat
— worauf wohl auch die Kommission abstellt!*® — ein Interesse daran, mdglichst wenigen Dritten Daten bereit-
stellen zu miissen.'*! Ob der Ausschluss der Gatekeeper von den Daten gelingen wird, ist angesichts der fehlen-
den umfassenden Wirkung des Verbots aber zweifelhaft, so dass es jedenfalls unverhaltnismaRig erscheint, das
Gatekeeper-Verbot im Data Act einseitig zu Lasten der Vertragsfreiheit der Nutzer auszugestalten.'*? Insgesamt

125 Art. 4 Abs. 6 S. 2 Data Act.

126 Drexl et al., Rn. 46.

127 7u diesem Widerspruch vgl. auch Drexl et al., Rn. 298.

128 Dies mildert zwar wiederum den Eingriff ab, fihrt aber zu weiteren Folgeproblemen und Rechtsunsicherheit.

129 Dies konnte z.B. der Fall sein, wenn die AGB, in denen der Dateninhaber sich die Nutzung der Daten vorbehilt, der AGB-Kontrolle nicht
standhalten.

130 Ebenso Drexl et al., Rn. 49, 52ff., die sich fiir eine Streichung des Art. 4 (6) S. 1 aussprechen.

131 Drexl et al., a.a.0., Rn. 92, Okonomische Bewertung, S. 19..

132 Sjehe 6konomische Bewertung, S. 19.

133 Vorbehaltlich einer gliltigen Rechtsgrundlage nach der DSGVO.

134 vgl. Drexl et al., a.a.0., Rn. 92.

135 Vgl. EG 36 am Ende.

136 Drexl et al., Rn. 92.

137 Gerpott, CR 2022, S. 271 (276).

138 Erwdgungsgrund 36 Data Act.

139 ygl. bereits Okonomische Bewertung. S. 19.

10 Erwadgungsgrund 36 Data Act.

141 Dies gilt allerdings am ehesten dann, wenn die Gefahr besteht, dass der Gatekeeper (potenziell) konkurrierende Produkte oder Dienste
anbietet.

142 ygl. Drexl et al., die den Ausschluss von Gatekeepern gegeniiber den Nutzern daher als unfair betrachten. Die Vertragsfreiheit der Nutzer
wird von der Kommission im Rahmen der Abwagung (EG 36) Giberhaupt nicht thematisiert. Vielmehr geht die Kommission allein davon
aus, dass eine Pflicht der Dateninhaber, Daten auch Gatekeepern bereitstellen zu missen, unverhaltnismaRig ware.
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hat der EU-Gesetzgeber hier aber einen weiten Entscheidungsspielraum, da es sich um eine komplexe Thematik
handelt.}*

5. Interoperabilitat

SchlielRlich setzt die VerhaltnismaRigkeit von Datenteilungspflichten voraus, dass das Teilen von Daten in der
Praxis auch funktioniert und nicht etwa an technischen Hiirden scheitert. Deshalb sollte der Data Act auch in
Bezug auf das Teilen von Daten grundlegende Anforderungen an die Interoperabilitit festlegen. ! Bislang sieht
der Data Act Interoperabilitdtsregeln nur fur Datenraume, Datenverarbeitungsdienste und intelligente Vertrage
vor.® Auch Interoperabilititsregeln sollten allerdings vorrangig sektorspezifisch festgelegt werden.

6. Besondere Aspekte des Datenzugangs , by design”

Auch die Verpflichtung fir Hersteller, vernetzte Produkte so zu designen, dass Nutzer direkt auf die erzeugten
Daten zugreifen kdnnen, greift in die unternehmerische Freiheit der Hersteller ein, da diese ihre Produkte tech-
nisch nicht frei gestalten diirfen [Art. 16 GRCh].1* Diese Regelung dient ebenfalls maRgeblich dem legitimen Ziel,
dem Nutzer mehr Kontrolle Gber seine Daten zu verschaffen, um ihm die Inanspruchnahme von Reparatur- und
anderen Dienstleistungen Dritter und den Dritten das Angebot solcher Dienste zu erméglichen. Im Rahmen der
Abwagung spricht fir eine Pflicht zur Gewahrung direkten Datenzugangs fiir den Nutzer, dass dieser ggf. einen
wesentlichen Beitrag zur Generierung der Daten geleistet hat. Zudem ist ein freier Direktzugang fiir den Zugangs-
berechtigten unkompliziert und effizient, weil der Nutzer die Daten nicht (wie bei den in Art. 4 und 5 Data Act
geregelten Datenbereitstellungspflichten)!#” erst anfordern und der Dateninhaber diese bereitstellen muss.'*®
Hierdurch wird auch der Dateninhaber, der oft der Hersteller des vernetzten Produkts ist, entlastet. Ein Direkt-
zugang erfordert fuir den Hersteller jedoch einen hohen Aufwand und ist daher nicht in allen Fallen angemessen,
insbesondere wenn der Aufwand das Interesse des Nutzers und dessen Bereitschaft, fiir Produkte mit Direktzu-
gang einen hoheren Preis zu zahlen, libersteigt. Zu Recht sieht der Data Act in Art. 3 Abs. 1 daher ein Korrektiv
der Relevanz und Angemessenheit vor. Dieses ist allerdings zu unscharf und diirfte zu Rechtsunsicherheit und
Rechtsstreitigkeiten flihren. Um die VerhaltnismaRigkeit zu wahren, muss daher ndher konkretisiert werden,
wann die Einrichtung eines Direktzugangs ,relevant und angemessen” ist. Zudem muss fiir bereits auf dem Markt
erhiltliche vernetzte Produkte eine angemessene Ubergangsfrist eingerdumt werden !

7. Informationspflichten

Die Pflicht, den Nutzer lber die erzeugten Daten, die Zugriffsmoglichkeiten, den Dateninhaber und die von die-
sem geplante Eigennutzung oder Weitergabe der Daten zu informieren, beschrankt die unternehmerische Frei-
heit der Anspruchsverpflichteten. Sie ermoglicht es dem Nutzer jedoch, den Umfang seines Datenzugangsrechts
abzuschatzen, den Wert der Daten besser zu beurteilen und so eine informierte Entscheidung tiber den Erwerb
des vernetzten Produkts zu treffen.'* Die Informationspflicht bildet damit quasi die Vorstufe fiir eine mogliche
Ausilibung des Datenzugangsrechts des Nutzers und erleichtert dem Nutzer die Ausiibung dieses Rechts. Dies ist
insbesondere im B2C-Bereich sachgerecht, denn Verbraucher haben regelmaRig ein Informationsdefizit; ein sol-
ches kann aber auch im B2B-Bereich bestehen. Es muss jedoch prazisiert werden, wen die Pflicht trifft (Hersteller,
Dateninhaber, Verkaufer), wer dem Nutzer welche Information zu liefern hat und wie der Informationsfluss in
der Praxis erfolgen kann.'®! Dies ist auch deshalb wichtig, weil die Verletzung der Informationspflicht behérdlich
sanktioniert werden kann, was den Eingriff weiter verscharft. Der notige Erfiillungsaufwand fiir den Hersteller
erscheint jedenfalls dann angemessen, wenn es sich um Massenprodukte handelt, bei denen die bereitzustellen-
den Informationen nicht von Produkt zu Produkt abweichen, und die zudem eine ausreichend groRRe Flache fir
Aufdrucke haben, auf denen sich Informationen anbringen lassen.>? Um die VerhiltnismaRigkeit zu wahren,
sollten die Transparenzpflichten aber nicht greifen oder der Verpflichtete die Bereitstellung der Informationen

143 Naher zur Kontrolldichte bei Grundrechtseinschrankungen Jarass, a.a.O., Art. 52 Rn. 45ff.

144 So auch Drexl et al., Rn. 67, 219.

145 Vgl. Art. 28-30 Data Act.

146 Ebenso Rammos, T./Wilken, T., Der Data Act- Chancen und Risiken fiir Unternehmen durch das geplante europiische Datengesetz, DB
2022, S. 1241 (1243).

147" Naher zu den Pflichten des Dateninhabers, dem Nutzer oder einem Dritten Daten bereitzustellen, oben Kap. A. 2.4 und 2.5.

148 podszun, R./Pfeifer, C., GRUR 2022, S. 953 (956).

149 Sjehe bereits 6konomische Bewertung, S. 15.

150 Sjehe 6konomische Bewertung, S. 15f.

151 Sjehe 6konomische Bewertung, S. 15.

152 Dadurch kénnten Informationen den Nutzer auch stets dann erreichen, wenn der Hersteller keinen direkten Kontakt zum Nutzer (Kaufer,
Mieter, etc.) hat.
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zumindest verweigern dirfen, wenn im Einzelfall keine Informationsasymmetrie besteht. Dies kann etwa der Fall
sein, wenn der Nutzer —z.B. aufgrund vorangegangener Vertragsverhandlungen — tiber die Informationen bereits
verfligt, oder wenn die ex ante-Bereitstellung der Informationen, etwa die Zusammenstellung aller von einem
individuell konzipierten Gerdt erzeugten Datenarten, im Einzelfall einen unverhdltnismaRigen Aufwand bedeu-
ten wirde.

8. Anderungen in Bezug auf das Sui-Generis-Datenbankschutzrecht

Sammlungen von Daten, deren Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung wesentliche Investitionen erfordert
hat, kénnen gemiR der EU-Datenbankrichtlinie’® durch das ,Sui-Generis“-Recht — ein besonderes geistiges Ei-
gentumsrecht — geschiitzt sein. Die Regelung in Art. 35 Data Act, wonach dieses Schutzrecht nicht auf Datenban-
ken anwendbar ist, die bei der Nutzung vernetzter Produkte oder verbundener Dienste erzeugte Daten enthal-
ten, beschrankt die Schutzfihigkeit entsprechender Datenbanken und greift dadurch — entgegen der Auffassung
der Kommission* —in das geistige Eigentum [Art. 17 Abs. 2] und in die unternehmerische Freiheit [Art. 16 GRCh]
der Datenbankhersteller (hier i.d.R. der Dateninhaber) ein. Die Freiheit des geistigen Eigentums umfasst neben
einem etwaigen urheberrechtlichen Datenbankschutz auch das Sui-Generis-Recht des Dateninhaber.'>® Diese
konnen ggf. getdtigte wesentliche Investitionen nicht mehr amortisieren; zugleich werden Anreize gesenkt, in
die Erstellung von loT-Datenbanken zu investieren. Zwar hat der EuGH den Schutzbereich des Sui-Generis-Rechts
fiir loT-Daten zunehmend eingeengt®®; er hat damit jedoch nicht alle Rechtsunsicherheiten beseitigt.’>” Denn
die Unterscheidung zwischen einer nicht beriicksichtigungsfahigen Investition in die Erzeugung von Daten und
einer Investition in die Beschaffung (Sammlung) von Daten, die zum Datenbankschutz fiihrt, ist schwierig. Unklar
ist etwa, ob die Aufzeichnung bereits vorhandener Daten durch Sensoren als Beschaffung gewertet werden und
so zum Datenbankschutz fiihren kann.'>® Die Regelung in Art. 35 Data Act beseitigt die bestehende Rechtsunsi-
cherheit.’ Die Entscheidung der Kommission, diesen Konflikt zu Lasten der Datenbankhersteller zu l6sen und
so dem legitimen Interesse der Nutzer und der Wettbewerber auf Zugang zu den loT-Daten Vorrang vor den
Interessen der Datenbankhersteller zu geben, erscheint grundséatzlich gerechtfertigt. Denn die Datenzugangs-
und Datennutzungsanspriiche des Data Act wiirden vollstandig konterkariert, wenn der Datenbankhersteller de-
ren Erflllung stets unter Berufung auf sein Sui-Generis-Recht verweigern konnte. Dabei ist auch das Interesse
der Allgemeinheit an der Nutzbarkeit der Daten zur Erméglichung wohlfahrtssteigernder Innovationen in die Ab-
wagung einzubeziehen. Um ein angemessenes Gleichgewicht®® zu schaffen, wiirde es als milderes Mittel jedoch
ausreichen, im Data Act zu regeln, dass das Sui-Generis-Schutzrecht — soweit es bei loT-Daten Gberhaupt besteht
—den im Data Act verankerten Anspriichen auf Datenzugang und -nutzung nicht entgegengehalten werden kann
(sog. Einwendungslosung). Nicht erforderlich ist es dagegen, Datenbanken, die loT-Daten beinhalten, pauschal
aus dem Schutzbereich des Sui-Generis-Rechts auszunehmen. Derartige Einschrankungen der Geltung sollten —
falls tiberhaupt so gemeint und politisch erwiinscht — im Interesse der Rechtsklarheit besser in der Datenbank-
richtlinie selbst geregelt werden.

9. FRAND-Regeln (Kapitel IlI)

Die Regeln in Kapitel Il des Data Act zur Ausgestaltung von Datennutzungsvertragen bei Datenteilungspflichten
greifen in die Vertragsfreiheit der Dateninhaber®! und Datenempfinger ein, weil sie ihren Vertrag im Einklang
mit den FRAND-Bedingungen ausgestalten miissen und so bestimmte Bedingungen nicht mehr frei vereinbaren

153 Richtlinie 96/9/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Méarz 1996 tiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken, konso-
lidierte Fassung abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:01996L0009-20190606&from=EN.

154 Sjehe S. 17 des Kommissionsvorschlags (,Die in Kapitel X vorgesehene Anderung des Datenbankrechts sui generis schrinkt den darin
enthaltenen Schutz des geistigen Eigentums nicht ein.”)

155 Specht-Riemenschneider, L., a.a.0. (Studie), S. 5.

156 Hoffmann, A., ceplnput Nr. 3/2022, S. 48f. m.w.N, abrufbar unter https://www.cep.eu/eu-themen/details/cep/eu-data-act-cepin-
put.html.

157 Siehe auch S. 5 des Kommissionsvorschlags zum Data Act.

158 Europdische Kommission, Evaluation of Directive 96/9/EC on the legal protection of databases, 25.04.2018 [SWD(2018) 146], S. 25
m.w.N. Anders als Erwagungsgrund 84 des Data Act suggeriert, geht Art. 35 Data Act damit Uber eine bloRe , Klarstellung” hinaus, dass
ein Sui-Generis-Schutz fur Datenbanken, die loT-Daten beinhalten, nicht besteht.

159 vgl. auch Drexl et al., Rn. 257, die insoweit ebenfalls einen Ausschluss der Anwendbarkeit des Sui-Generis-Schutzrechts befirworten,
soweit es mit dem Datenzugangs- und Nutzungsrecht des Data Act kollidiert.

160 Niher dazu EuGH, Urteil vom 3. Juni 2021, Rs. C-762/19, CV-Online Latvia ./. Melons, ECLI:EU:C:2021:434, Rn. 41.

161 Die Regelungen erfassen nur Dateninhaber, die z.B. nach Art. 5 Abs. 1 Data Act gesetzlich verpflichtet sind, einem Datenempfanger Daten
bereitzustellen.
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diirfen. Die Vertragsfreiheit ist ein zentraler Bestandteil des Grundrechts auf unternehmerische Freiheit.®? Sie
umfasst u.a. die Freiheit, den Vertragspartner zu wihlen®, Vertrige inhaltlich auszugestalten!®* und Preise und
sonstige Konditionen zu vereinbaren.'®® Der Data Act will durch diese Regeln Fairness bei Vertrigen (iber die
gemeinsame Datennutzung gewéhrleisten.®

Allgemeine Grundregeln im Data Act ermdglichen die einheitliche Ausiibung solcher Pflichten und verhindern
eine Fragmentierung der nationalen Rechtsvorschriften. Die FRAND-Regeln kénnen einen Ausgleich zwischen
dem Schutz der Interessen der Dateninhaber und den Interessen Dritter an einer Offnung der Datensitze bieten
und erlauben zudem eine flexible Beurteilung des Einzelfalls.’®’ Sie sind daher angesichts der Vielzahl unter-
schiedlicher Sektoren und Konstellationen, in denen Datenteilungspflichten bestehen kdnnen, grundséatzlich
sachgerecht.!®® Insbesondere die Regelung, wonach die Vergiitung ,angemessen” sein muss, ist jedoch noch zu
unbestimmt®® und kann zu einer ldnger anhaltenden Rechtsunsicherheit bis zu einer Kldrung vor allem durch
Gerichte und/oder Streitbeilegungsstellen fihren. Einerseits kann und darf sie als Regel, die fiir eine Vielzahl von
Datenteilungskonstellationen gelten soll, nicht zu konkret sein. Andererseits ist angesichts der Erfahrungen mit
FRAND-Regeln im Zusammenhang mit der Gewahrung von Zwangslizenzen fiir standardessenzielle Patente zu
erwarten, dass es zu umfassenden Streitigkeiten tGber die Angemessenheit der Gegenleistung und damit zu Ver-
zbégerungen bei der Bereitstellung von Daten kommen wird.'’° Die Einrichtung alternativer Streitbeilegungsstel-
len im Data Act ist daher sachgerecht. Um langere Rechtsunsicherheit und eine hohe Auslastung der Streitbeile-
gungsstellen und Gerichte zu verhindern, sollten die Regelungen jedoch zeitnah prazisiert werden. Dies kann
etwa im Rahmen sektorspezifischer Datenzugangsregelungen oder zumindest durch Leitlinien erfolgen.'’! Einen
Anhaltspunkt fiir ,faire“ Regelungen kénnen auch Mustervertragsklauseln bieten.'’2 Dass die Kommission Mus-
tervertragsklauseln fiir Datenaustauschvertrige erarbeiten will'’3, ist daher sachgerecht, denn solche Klauseln
kénnen Unternehmen, denen es an Erfahrung mangelt, eine praktische Hilfestellung geben, wie faire Datenaus-
tauschvertrag gestaltet werden kénnen. Zudem kdnnen sie helfen, die Kosten fiir den Abschluss solcher Vertrage
zu senken. Diese Musterklauselsatze sollten auch Anséatze zur Preisgestaltung enthalten.’

10. Missbrauchliche Vertragsklauseln gegeniiber KMU (Kapitel IV)

Die Regeln in Kapitel IV zur Kontrolle missbrauchlicher Klauseln (auch als ,Fairness Test” bezeichnet) greifen
ebenfalls in die Vertragsfreiheit insbesondere der Dateninhaber ein, weil diese bestimmte Vertragsklauseln ge-
genliber KMU nicht mehr frei verwenden dirfen. Legitimer Zweck dieser Regelungen, die sowohl bei Bestehen
einer Datenteilungspflicht!” als auch bei freiwilligem Datenaustausch gelten'’s, ist es zum einen, KMU den Zu-
gang zu Daten zu erleichtern'’” und zum anderen, ,Fairness” bei Vertrigen iiber die gemeinsame Datennutzung

162 EyGH, Urteil vom 22. Januar 2013, C-283/11, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 42 — Sky Osterreich, Rn. 80; EuGH, Urteil vom 18.07.2013, Rs. C-
426/11, ECLI:EU:C2013:521, Rn. 32 — Alemo-Herron.

163 EuGH, Urteil vom 05.10.1999, C-240/97, ECLI:EU:C:1999:479, Rn. 99 — Spanien/Kommission (bezogen auf das Recht, geschlossene Ver-
trage zu andern). Siehe auch Bertschek et al., a.a.0., S. 63.

164 EuGH, Urteil vom C-426/11 ECLI:EU:C2013:521, Rn. 33f. — Alemo-Herron; siehe auch Bertschek et al., a.a.0., S. 63.

165 Bertschek et al., a.a.0., S. 63.

166 Kommissionsvorschlag zum Data Act, S. 3, 10.

167 Drexl et al., R. 99, 101.

168 Drexl et al. halten die Anwendung des FRAND-Standards bei horizontalen Regelungen, die auf eine Vielzahl méglicher Datenzugriffsre-
gelungen anwendbar sein sollen, zumindest fuir ,unvermeidbar.

169 ygl. bereits Okonomische Bewertung, S. 19. Vgl. auch Hilgendorf, E./Vogel, P., JZ 2022, S. 380 (388). Vgl. auch Gerpott, CR 2022, S. 271
(278), der die FRAND-Regelungen ebenfalls noch fiir zu abstrakt halt und sich u.a. fiir eine Einengung der Auslegungsspielrdume in Art.
8 Abs. 1 sowie eine ,,fundamentale Uberarbeitung” der Vergiitungsregel in Art. 9 Data Act ausspricht.

170 Drexl et al, Rn. 99 ff., 101, 115.

1715, bereits Okonomische Bewertung, S. 19. Vgl. auch Drexl et al.Rn. 115 sowie Picht, P./Richter, H., GRUR Int. 2022, S. 395 (398), die in
Bezug auf FRAND-Regelungen im EU-Gesetzespaket aus DSA, DMA und DGA eine zeitnahe , best practice guidance” vorschlagen sowie
eine Einbeziehung von Interessenvertretern und Datenmittlern fordern, soweit der EU-Gesetzgeber noch nicht in der Lage ist, FRAND-
Einzelheiten vorzugeben.

172 Ppicht, P./Richter, H., GRUR Int, 2022, S. 395 (397f.), bezogen auf das EU-Gesetzgebungspaket aus DSA, DMA und DGA; Hilgendorf, E./Vo-
gel, P, a.a.0., S. 388.

173 Art. 34 Data Act, vgl. A. 4,

174 Ppicht, P./Richter, H., a.a.0., S. 398.

175 Die Regeln gelten damit tiber Art. 8 Abs. 2 auch fiir Vertrage nach Kapitel Ill (unter Geltung der FRAND-Bestimmungen).

176 Drexl et al., Rn. 119.

177 Erwégungsgrund 36 Data Act.
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zu gewihrleisten.”® Insbesondere will die Kommission verhindern, dass Vertragsparteien Ungleichgewichte in
der Verhandlungsposition zum Nachteil der jeweils schwicheren Partei missbrauchen.'’®

Der Eingriff ist zum einen dahingehend begrenzt, dass der Klauselkontrolle nur solche Klauseln unterliegen, die
gegeniiber KMU verwendet werden. GrolRere Unternehmen — oder Verbraucher, fir die allein die EU-Klausel-
richtlinie gilt — konnen sich damit nicht auf die Regeln in Kapitel IV des Data Act berufen. Zum anderen erstreckt
sich die Kontrolle nur auf Vertragsklauseln tiber den Zugang und die Nutzung von Daten und auf Klauseln, die die
Haftung oder Rechtsbehelfe bei Verletzung oder Beendigung datenbezogener Pflichten betreffen. Sie gilt somit
insbesondere nicht fur Klauseln Uber den Hauptgegenstand des Vertrags oder den Preis, die frei verhandelbar
bleiben. Auch ausgehandelte Klauseln werden nicht erfasst, d.h. die Moglichkeit, Klauseln frei auszuhandeln,
bleibt bestehen. SchlieRlich bleibt bei Missbrauchlichkeit einer Klausel der Vertrag im Ubrigen wirksam.

Um das Bestimmtheitsgebot zu wahren, mussen die Regelungen zur Klauselkontrolle und vor allem die General-
klausel des Art. 13 Abs. 2 Data Act jedoch konkretisiert werden. Dass der Data Act eine Generalklausel enthilt,
steht dem Bestimmtheitsgebot zwar nicht generell entgegen. Denn es ist unmoglich, alle potenziell missbrauch-
lichen Klauselfélle zu antizipieren und zu regeln. Die Generalklausel in Art. 13 Abs. 2 ermoglicht Flexibilitat, weil
sie auch vergleichbare Klauseln erfasst, die nicht in der schwarzen oder grauen Liste ausdriicklich geregelt sind.
Ihr kommt somit eine Auffangfunktion zu; zugleich ermdglicht sie eine Fortbildung des Rechts. Generalklauseln
werden aus diesen Griinden im EU-Recht bereits verwendet, etwa in der EU-Klauselrichtlinie’®® und in der Richt-
linie 2005/29/EG Uber unlautere Geschaftspraktiken.'® Der EuGH hat die Generalklauseln als solche in seinen
zahlreichen Urteilen zu beiden Richtlinien nicht beanstandet. Die Verwendung einer Generalklausel als Auffang-
klausel neben einer schwarzen und grauen Liste mit ndher geregelten missbrauchlichen Klauseln ist daher grund-
satzlich geeignet, das Ziel, faire Vertrage tiber Datenzugang und Datennutzung zu schaffen, zu erreichen und die
Stellung von KMU in Vertragsverhandlungen zu verbessern. Jedoch werden die Kriterien fiir die Beurteilung der
Missbrduchlichkeit im Data Act — anders als in der EU-Klauselrichtlinie — nicht hinreichend definiert. Zwar wird
die allgemeine Generalklausel im Data Act in gewisser Weise dadurch konkretisiert, dass die aufgelisteten
schwarzen und grauen Klauseln ,als MaRstab fiir die Auslegung” und Bestimmung der Missbrauchlichkeit nach
der Generalklausel dienen sollen.!82 Aus der Formulierung in Art. 13 Abs. 3 und 4, wonach die gelisteten Klauseln
in der Liste ,,im Sinne dieses Artikels” (d.h. im Sinne der Generalklausel) missbrauchlich sind bzw. als missbrauch-
lich gelten, ergibt sich, dass die gelisteten Klauseln Beispiele fiir eine grobe Abweichung ,von der guten Ge-
schaftspraxis beim Datenzugang und der Datennutzung” bzw. fiir einen VerstoR ,,gegen das Gebot von Treu und
Glauben und den redlichen Geschiftsverkehr” darstellen. Dies reicht jedoch nicht aus.'® Die genannten unbe-
stimmten Rechtsbegriffe sind zu vage und sollten soweit méglich konkretisiert werden. Insbesondere sollte —wie
bei der EU-Klauselrichtlinie — naher geregelt werden, welche Aspekte bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit
und von , Treu und Glauben” und der Redlichkeit des Geschéaftsverkehrs zu beriicksichtigen sind.*®* Zudem muss
der Data Act einen ReferenzmaRstab fiir die Auslegung der Generalklausel festlegen.® Dies gilt auch fiir die Liste
der ,grauen” Klauseln, die ebenfalls unbestimmte und damit auslegungsbediirftige Rechtsbegriffe enthilt, die
durch die Rechtsprechung der nationalen Gerichte und letztverbindlich durch den EuGH ausgelegt und so kon-
kretisiert werden missten. Aber selbst dann kdnnte es mehrere Jahre dauern, bis hinreichende Rechtssicherheit
besteht, deren Schaffung zu den Zielen des Data Act gehort. 8

Ferner sind die Regelungen zur Klauselkontrolle in der vorgeschlagenen Form auch unverhaltnismaRig. Zwar ist
das Ziel des EU-Gesetzgebers, KMU ahnlich wie Verbraucher zu schiitzen, legitim und wegen des weiten Ent-
scheidungsspielraums des EU-Gesetzgebers zu akzeptieren. Zudem sind die Regelungen zwar grundsatzlich ge-
eignet, KMU, die Daten nutzen wollen, zu faireren Vertragen zu verhelfen und ihre Teilnahme auf den Anschluss-
markten vernetzter Produkte zu unterstiitzen. Denn auch in B2B-Verhaltnissen kann die Verhandlungsmacht

178 Kommissionsvorschlag zum Data Act, S. 3, 10.

179 Kommissionsvorschlag zum Data Act, S. 6.

180 Richtlinie 93/13/EWG vom 5.4.1993 Uiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen (s. FuRnote 34).
181 Richtlinie 2005/29/EG ber unlautere Geschaftspraktiken.

182 Erwdgungsgrund 55.

183 Sjehe bereits die Ausfihrungen zur VerhaltnismaRigkeit gegentiber den Mitgliedstaaten (oben S. 21f.).

184 Sjehe Erwagungsgriinde 15ff. sowie Art. 4 der EU-Klauselrichtlinie 93/13/EWG.

185 Sjehe bereits die Ausfihrungen zur VerhaltnismaRigkeit gegenliber den Mitgliedstaaten (oben S. 21f.).

186 Kommissionsvorschlag zum Data Act, S. 3.
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ungleich verteilt sein, z.B. wenn eine Partei entscheidend von Daten abhéngt, die von einer anderen kontrolliert
werden.!®¥’

Die Regelungen sind jedoch erstens dann nicht erforderlich und sollten daher nicht gelten, soweit ein strukturel-
les Ungleichgewicht in der Verhandlungsmacht zwischen dem Verwender der Klauseln und dem KMU im Einzel-
fall nicht vorliegt.'® An einem Ungleichgewicht und damit am Missbrauch einer stirkeren Verhandlungsposition
diirfte es regelmaRig fehlen, wenn gleichrangige KMU untereinander Vertrage schliefen, formal gelten die Re-
gelungen aber auch dann.!®® Zudem sollten Vertragsklauseln im B2B-Bereich nicht schon bei jeglicher Ungleich-
heit der Verhandlungsposition als missbrauchlich gelten, sondern — wie bei der EU-Klauselrichtlinie — nur dann,
wenn die die Klausel ein erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und Pflich-
ten zum Nachteil des Vertragspartners verursacht. Dies wadre der Fall, wenn der Verwender die rechtliche Stel-
lung des Vertragspartners durch die Klausel hinreichend schwer beeintrichtigt'®® bzw. diesen unangemessen
benachteiligt und seine ungleich starkere Machtposition so ,missbraucht”. Dass der Data Act einen Missbrauch
der Verhandlungsmacht zum Nachteil der schwacheren Partei voraussetzt, klingt auf Seite 6 und in Erwagungs-
grund 54 an, sollte aber klarer gefasst und in den Gesetzestext aufgenommen werden.'®? Auch sollte ergdnzt
werden, dass das MaR der tatsdchlichen Diskrepanz in der Verhandlungsmacht und der von beiden Seiten geleis-
tete Beitrag an der Erzeugung der Daten im Rahmen des Merkmals ,, Treu und Glauben” beriicksichtigt werden
missen. Auch wenn Art. 13 neutral formuliert ist, sollte zudem klargestellt werden, dass KMU auch als Datenin-
haber Schutz genieflen, wenn ihnen von einem verhandlungsstarkeren Dritten missbrduchliche Klauseln aufer-
legt werden.® Zudem erfassen die Regeln zur Klauselkontrolle nicht alle Fille, in denen Vertragspartner Un-
gleichgewichte in der Verhandlungsposition zum Nachteil schwacherer Parteien missbrauchen. Die EU-Gesetz-
geber sollten bericksichtigen, dass auch ein groRes Unternehmen der Verhandlungsmacht eines kleinen Daten-
inhabers ausgeliefert und damit schutzbediirftig sein kann, wenn dieser z.B. wichtige Daten in einem Nischen-
markt kontrolliert.%

Zweitens ist auch das zusatzliche Erfordernis fiir die Anwendbarkeit der Klauselkontrolle unangemessen, wonach
der Klauselnehmer (das KMU) einen gescheiterten Verhandlungsversuch unternommen haben muss. Die Klau-
selkontrolle ist anwendbar, wenn der Verwender einem KMU eine Klausel einseitig auferlegt hat, was dann ver-
mutet wird, wenn das KMU die Klausel nicht beeinflussen konnte, obwohl es dies in einem Verhandlungsversuch
versucht hatte.’®> Damit kénnten KMU letztlich nur dann Schutz gegen missbrauchliche Klauseln nach Kapitel IV
des Data Act genieRen, wenn sie die Klauseln nicht ohne weiteres akzeptieren, sondern einen Versuch gestartet
haben, die Klausel(n) im Wege der Verhandlung zu beeinflussen.'®® Dieses Erfordernis eines Verhandlungsver-
suchs ist nicht nur fir KMU nachteilig, deren Schutz so eingeschrankt wird. Die Klauselkontrolle zugunsten von
KMU ware dann seltener anwendbar als die Klauselkontrolle zugunsten von Verbrauchern nach der EU-Klausel-
richtlinie, welche dieses zusatzliche Erfordernis nicht enthilt.®” Das Erfordernis eines Verhandlungsversuchs er-
scheint fir KMU zudem unpraktikabel, wenn der Verwender lediglich eine Vertragsschlussmoglichkeit per Klick-
Button vorsieht.'®® Es belastet aber auch den Klauselverwender, dem eine Vielzahl von Verhandlungsanfragen

187 Drexl et al, Rn. 120.

188 Auch die Kommission rechtfertigt die Regelungen letztlich mit einem Missbrauch vertraglicher Ungleichgewichte, vgl. etwa Erwagungs-
grinde 2 und 5 Data Act.

189 Sjehe bereits Okonomische Bewertung, S. 20.

190 | eitlinien der EU-Kommission zur Auslegung und Anwendung der Richtlinie 93/13/EWG, ABI. (EU) Nr. C-323 vom 27.09.2019, S. 4ff., Ziffer
3.4.2. m.w.N. zur zugrundeliegenden Rechtsprechung des EuGH.

191 Nach EG 54 sollte die Klauselkontrolle nur auf (iberzogene Vertragsbedingungen angewandt werden, bei denen eine starkere Verhand-
lungsposition missbraucht wird. Auch laut S. 6 des Kommissionsvorschlags zum Data Act will die Kommission das Vertragsrecht deshalb
andern, um den Missbrauch von Ungleichgewichten in der Verhandlungsposition zum Nachteil schwacherer Parteien zu verhindern.

192 Evtl. kdnnte die Annahme, dass ein KMU, dem Klauseln auferlegt werden, eine verhandlungsschwéchere Position innehat, zumindest als
bloRe (widerlegbare) Vermutung ausgestaltet werden.

193 Epenso Drexl et al., Rn. 54.

194 Ebenso Drexl et al., Rn. 125, der zu Recht darauf hinweist, dass wirtschaftliche Abhingigkeit nicht zwingend GroRenunterschiede zwi-
schen den Beteiligten voraussetzt. Aus diesem Grund hat Deutschland bei der Kartellrechtsreform 2021 mit dem GWB-Digitalisierungs-
gesetz das vergleichbare einschrankende KMU-Kriterium in § 20 Abs. 1 GWB abgeschafft, vgl. Gesetzentwurf der deutschen Bundesre-
gierung zum GWB-Digitalisierungsgesetz, BT-Drucks. 19/23492 vom 19.10.2020, S. 78.

195 Art. 13 Abs. 5 Data Act und Erwagungsgrund 52. Ndher zu den Regelungen siehe oben Kapitel A.4.

1% Davon gehen auch Drexl et al., Rn. 122f. aus.

197 Vgl. Auch Drexl et al., Rn. 122.

1% Drexl et al., Rn. 123, halten die héheren Anwendungsvoraussetzungen fiir die Klauselkontrolle daher fiir unangemessen und schlagen
Drexl et daher eine Lésung wie bei der EU-Klauselrichtlinie 93/13/EWG vor.
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von KMU drohen, die sich den durch die Klauselkontrolle verbiirgten Schutz erhalten wollen.'®® Zudem ist unklar,
wann ein hinreichender Verhandlungsversuch zu bejahen ist und wer die Beweislast fiir das Vorliegen bzw. Feh-
len eines Verhandlungsversuches trigt.?° Dies schafft zusitzliche Rechtsunsicherheit. Zwar erméglicht der Data
Act es dem Klauselverwender ausdriicklich, die gesetzliche Vermutung der einseitigen Auferlegung zu widerlegen
und nachzuweisen, dass die Klausel nicht einseitig auferlegt wurde.?’! Hierzu kénnte er entweder — wie auch bei
der EU-Klauselrichtlinie — positiv nachweisen, dass die betreffende Klausel ausgehandelt wurde. Unklar ist aber,
ob er alternativ auch das Fehlen eines Verhandlungsversuchs von Seiten des KMU nachweisen kann bzw. muss.
Hierzu misste er aber u.U. darlegen, dass das KMU die Klausel(n) hatte beeinflussen kdnnen, sie aber ,,akzep-
tiert” und z.B. gar nicht zu verhandeln versucht hat. Einen solchen Negativbeweis des fehlenden Verhandlungs-
versuchs fiir jede einzelne Klausel fiihren zu miissen, erscheint aber schwierig und ist daher unangemessen.0?
Anstatt zu versuchen, den Eingriff in die Rechte der Dateninhaber durch das vage Zusatzerfordernis eines ge-
scheiterten Verhandlungsversuchs abzumildern, sollten die EU-Gesetzgeber die Klauselkontrolle lieber dadurch
einschranken, dass sie fiir ihre Anwendung konsequent ein strukturelles Ungleichgewicht in der Verhandlungs-
macht der Parteien verlangen (s.0.).

Dass die ,grauen Klauseln“ lediglich als missbrauchlich ,gelten”, impliziert, dass die dahintersteckende Vermu-
tung der Missbrauchlichkeit bei ,,grauen” Klauseln vom Verwender widerlegt werden kann. Dies ist sachgerecht,
da die grauen Klauseln allesamt unbestimmte, auslegungsfahige Rechtsbegriffe enthalten (z.B. ,,unangemessene
Beschrankung®, ,,erheblich schadet”); der Data Act sollte diese aber unbedingt prazisieren (s.o.).

11. Verhiltnis zur DSGVO

Damit der Data Act seine Wirkung entfalten und die Datennutzung in der EU tatsachlich fordern kann, missen
bestehende Rechtsunsicherheiten im Zusammenhang mit der DSGVO beseitigt werden, die auch bei untrennba-
ren Mischdatensatzen aus personenbezogenen und nicht-personenbezogenen Daten Anwendung findet. Daten-
schutzrechtliche Bedenken und Grauzonen gehoren zu den von Unternehmen am meisten genannten rechtlichen
Hindernissen fiir den Handel mit Daten und die Entstehung nachgelagerter Datenmirkte.?® Dass der Data Act
der DSGVO Vorrang einrdumt?%, ist sachgerecht, fiir die Beseitigung der Rechtsunsicherheit aber nur wenig hilf-
reich. Um den Datenaustausch tatsachlich zu erleichtern, muss erstens geklart werden, ab wann Daten als ano-
nymisiert?®® gelten und die Anwendbarkeit der DSGVO daher ausgeschlossen ist. Hier sollte die EU schnellstmdg-
lich eine Losung anstreben, etwa durch Unterstilitzung der Entwicklung von Standards, bei deren Einhaltung ein
hinreichender Anonymisierungsgrad vermutet wird.??® Findet die DSGVO Anwendung, sollte den Unternehmen
zweitens zumindest durch Leitlinien Hilfestellung gegeben werden, auf welche Rechtsgrundlage das Teilen und
Nutzen von Daten gestiitzt werden kann. Denn die DSGVO erlaubt eine zweckdndernde Weiterverarbeitung von
Daten nur unter engen Bedingungen, und die Einholung von Einwilligungen ist oft unpraktikabel und mit Unsi-
cherheiten verbunden. So sollte z.B. ausdriicklich klargestellt werden, ob die Bereitstellung von Daten durch den
Dateninhaber nach den Art. 3-5 Data Act durch Art. 6 Abs. 1 lit c DSGVO (Verarbeitung zur Erflllung einer Rechts-
pflicht) gedeckt ist. Um das Teilen von Daten rechtssicher zu ermoglichen, konnten zudem punktuelle Anpassun-
gen der DSGVO in engen Grenzen sinnvoll sein.??” Weil die Datenzugangsanspriiche nach DSGVO und Data Act
nicht deckungsgleich sind — insbesondere erfolgt die Portierung an Dritte nach Art. 20 DSGVO stets kostenlos,
wahrend der Dritte nach dem Data Act eine Vergitung verlangen kann — entstehen zusatzliche

199 Drexl et al, Rn. 123.

200 Muss etwa der Verwender auch den fehlenden Verhandlungsversuch des KMU belegen, um nachzuweisen, dass die Klausel nicht einsei-
tig auferlegt wurde? Oder greift die gesetzliche Vermutung, dass die Klausel dem KMU einseitig auferlegt wurde, erst, wenn das KMU
seinerseits einen Verhandlungsversuch nachweist?

201 Art. 13 Abs. 5 Data Act. Ndher zu den Regelungen siehe oben Kapitel A.4.

202 So wohl auch Efroni et al. (Weizenbaum Institute), a.a.O., S. 14.

203 Rghl, K.-H./Bolwin, L./Huttl, P., Datenwirtschaft in Deutschland — Wo stehen die Unternehmen in der Datennutzung und was sind ihre
groten Hemmnisse?, Studie des Instituts der deutschen Wirtschaft (iw) im Auftrag des BDI, 24.02.2021, S. 4, 40f., abrufbar unter
https://www.iwkoeln.de/studien/klaus-heiner-roehl-lennart-bolwin-wo-stehen-die-unternehmen-in-der-datennutzung-und-was-sind-
ihre-groessten-hemmnisse.html.

204 Sjehe Art. 1 Abs. 3 und Erwdgungsgrund 7 Data Act sowie oben Kapitel A. 2.6].

205 | qut Erwagungsgrund 26 findet die DSGVO auf anonymisierte Daten keine Anwendung.

206 Epenso Specht-Riemenschneider, L., a.a.0. (BT-Drs. 19/26450) et S. 5, 16 f.

207 Ebenso, wenn auch bezogen auf den Data Governance Act, Veil, W., Data Governance Act Il: Datenmittler, CR-online.de Blog vom
11.10.2021, abrufbar unter https://www.cr-online.de/blog/2021/10/11/in-der-datenschutzrechtlichen-todeszone-der-data-gover-
nance-act-teil-ii/. Fiir partielle Modifikationen der DSGVO insoweit auch Specht-Riemenschneider, L., a.a.0. (BT-Drs. 19/26450) et S.16f.
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Abgrenzungsprobleme. Der Data Act sollte daher drittens sicherstellen, dass die Abgrenzung praxistauglich
machbar ist und nicht zu weiterer Rechtsunsicherheit fiihrt.2%8

12. Férderung des freiwilligen Datenaustauschs

Die EU-Gesetzgeber sollten auch den freiwilligen Datenaustausch im B2B-Bereich starker fordern. Der freiwillige
Datenaustausch wird vom Data Act bislang nur rudimentar erfasst, und zwar insoweit, als die Kommission Mus-
tervertragsklauseln ankiindigt und das Kapitel IV zur Missbrauchskontrolle von Klauseln auch fiir freiwillige Da-
tenaustauschvertrage gilt. Die Erarbeitung von Mustervertragsklauseln durch die Kommission kann auch den
freiwilligen Datenaustausch wesentlich erleichtern und ist daher auch unter diesem Aspekt sachgerecht. Mus-
terklauseln kénnen Unternehmen zudem helfen, die Kosten fiir den Abschluss der nétigen Vertrage zu senken.
Angesichts der groRen Unterschiede zwischen den einzelnen Sektoren der Datenwirtschaft sind aber anstelle
eines Einheits-Klauselsatzes verschiedene sektorspezifische Musterklauselsiatze vorzuziehen. Die Kommission
sollte daher ziigig fir moglichst viele Wirtschaftszweige spezifische praxistaugliche Klauselsatze erarbeiten und
vorschlagen. Ausgewogene Musterklauselsatze und erganzende freiwillige Regeln in wichtigen Bereichen kdnnen
Datenteilungspflichten zwar nicht durchweg ersetzen. Sie kdnnen es aber u.U. ermdéglichen, diese Pflichten enger
zu fassen und die Vertragsfreiheit so in weiterem Umfang zu erhalten. Um mehr Vertrauen in den Datenaus-
tausch zu schaffen, muss zudem die Entwicklung sicherer Plattformen und praktikabler Kontrollinstrumente in
Bezug auf die erlaubte Nutzung der Daten weiter gestarkt werden.

D. Fazit

Die EU-Kommission hat mit dem Data Act einen ambitionierten und tiefgreifenden horizontalen und damit sek-
tortbergreifenden Rechtsakt vorgelegt, um den Zugang zu und die Nutzung von loT-Daten fiir Nutzer von ver-
netzten Produkten und verbundenen Diensten und die Weitergabe dieser Daten an Dritte zu erleichtern. Zent-
rales Ziel ist es hierbei, die Nutzung von Daten als Ressource fiir die Sicherung des 6kologischen und des digitalen
Wandels zu unterstiitzen. Es ist notwendig und sachgerecht, den Zugang zu und die Nutzung von (loT-)Daten in
der EU zu fordern. Der Vorschlag der Kommission ist aber in mehrfacher Hinsicht nicht zielfiihrend.

Erstens: Die Herangehensweise der Kommission, Uber alle vernetzten Produkte und Nutzergruppen (B2C und
B2B) hinweg einheitliche ,,horizontale” Vorschriften zur Datennutzung und -weitergabe festzulegen, ist nicht ziel-
fihrend. Denn ein grofflachiges Marktversagen besteht nicht. Allenfalls in B2C-Szenarien lief3e sich ein solches
feststellen, sodass Datenzugangsanspriiche fiir Verbraucher gerechtfertigt sein kdnnen, etwa aufgrund inharen-
ter Informationsasymmetrien. Eine allgemeine Datenteilungspflicht ist auch rechtlich unverhaltnismaRig. Die EU-
Gesetzgeber sollte sich fiir einen differenzierenden, sektorspezifischen Regulierungsansatz stark machen.

Zweitens: Der Geltungsbereich des Data Act ist nicht hinreichend klar geregelt. Rechtsunsicherheit besteht nicht
nur bezlglich der Adressaten der Regulierung, sondern auch beziglich der erfassten vernetzten Produkte und
verbundenen Dienste. In seiner jetzigen Fassung wirft der Geltungsbereich jedenfalls mehr Fragen auf, als er
Antworten liefert und schafft damit, sowohl fiir jene Akteure, die Daten bereitstellen missen als auch fiir jene,
die sie nutzen dirfen, veritable Schwierigkeiten in der Rechtsanwendung.

Drittens: Die vorgesehene Maoglichkeit der Weitergabe von loT-Daten an Dritte kann zwar zur Innovationsfahig-
keit von Anbietern von Anschlussdiensten beitragen und Markteintritte auf diesen Markten fordern. Anderer-
seits bremst sie jedoch auch die Eigenleistung des (potenziellen) Anbieters von Anschlussdiensten aus und kann
ihn zu simplem Trittbrettfahrer-Verhalten einladen. Zudem schmalert sie den Wert getatigter Investitionen in
die Nutzbarmachung von loT-Daten fir den Dateninhaber. Im Ergebnis kann dies dazu fiihren, dass dieser weni-
ger gewillt ist, auch kiinftig in die Vernetztheit seiner loT-Produkte zu investieren.

Viertens: Die im Data Act vorgesehenen Nutzungsbeschrdankungen fiir Nutzer und Dritte in Bezug auf die Daten
sind sachgerecht, reichen aber in der vorgesehenen Form nicht aus. Insbesondere das Verbot, Daten zur Ent-
wicklung von Konkurrenzprodukten zu nutzen, ist zu vage; unklar ist aber u.a. auch, wann Dritte die Daten an
andere Dritte weitergeben dirfen, um einen vom Nutzer gewlinschten Dienst erbringen zu kénnen. Um den
Eingriff in die unternehmerische Freiheit der Dateninhaber verhaltnismaRig zu gestalten, miissen zudem hinrei-
chende Kontrollmoglichkeiten geschaffen werden, um das Risiko eines Missbrauchs von Daten und

208 Niher zu moglichen praktischen Problemen etwa Rammos, T./Wilken, T, DB 2022, S. 1241 (1246).
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Geschéaftsgeheimnissen zu senken. Prazisiert werden muss auch, welche technischen SchutzmaRnahmen des Da-
teninhabers angemessen sind, um einen unbefugten Zugang zu den Daten zu verhindern.

Fiinftens: Die Regelungen zur Kontrolle missbrauchlicher Vertragsklauseln im B2B-Bereich sind verbesserungs-
wirdig. Die vorgeschlagene Generalklausel ermoglicht Flexibilitat und Rechtsfortbildung. Es muss aber konkreti-
siert werden, welche Aspekte bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit anhand der zahlreichen unbestimmten
Rechtsbegriffe zu beriicksichtigen sind. Zudem sollte die Klauselkontrolle wie bei der gegeniiber Verbraucher
geltenden EU-Klauselrichtlinie 93/13/EWG nur greifen, wenn tatsachlich ein Ungleichgewicht in der Verhand-
lungsmacht der Parteien vorliegt und die Klausel ein erhebliches Missverhdltnis der vertraglichen Rechte zum
Nachteil des Vertragspartners verursacht.

Sechstens: Die Regeln zur Durchsetzung des Data Act sind noch unzureichend. Ob die behoérdliche Durchsetzung
bei allen Bestimmungen des Data Act erforderlich ist, sollten die EU-Gesetzgeber noch genauer priifen. Obwohl
die Gewdhrung der Datenzugangsrechte durch zahlreiche vertragsrechtliche Regelungen flankiert wird, bleibt
das Verhaltnis zur privatrechtlichen Durchsetzung unklar. Es bedarf jedoch einer ndheren Abstimmung zwischen
behordlicher und privatrechtlicher Durchsetzung. Auch muss genauer geregelt werden, welche nationale Be-
horde in welchen Fallen fir die Durchsetzung zustandig ist.
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