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Das Bundeskartellamt (BKartA) hat am 7.2.2019 in einer Entscheidung im Rahmen eines
Verwaltungsverfahrens Facebook die weitere Nutzung seiner Nutzungsbedingungen in der
aktuellen Fassung untersagt. Nach der Einschdatzung der Wettbewerbsbehérde sind die
Vertragskonditionen im Verhaltnis zu Facebook-Nutzern (Verbrauchern) weder daten-
schutzrechtlich zulassig noch wettbewerbsrechtlich angemessen und stellen insbesondere
im Hinblick auf den Umfang der Datenverarbeitung und -zusammenfiihrung einen Miss-
brauch der Marktmacht des Unternehmens dar. Der Medienkonzern darf kliinftig Nutzerda-
ten seiner verschiedenen Tochterunternehmen und Nebendienste sowie von Dritt-Websites
nur noch dann zusammenfiihren, wenn dazu eine ausdrlckliche und freiwillige Einwilli-
gung des Nutzers vorliegt.

Professor Dr. Thomas Hoeren

Der einwilligungslosen Sammlung und vor allem Kombination dieser Daten hat das BKartA
nun einen Riegel vorgeschoben. Die Zusammenfiihrung der auf Facebook selbst gesam-
melten Daten sowohl mit Daten, die auf den konzerneigenen Websites und Apps gesam-
melt werden, als auch mit solchen von Dritt-Websites bedarf nach der Entscheidung des
BKartA nun einer ausdricklichen und vor allem freiwilligen Einwilligung des betroffenen
Nutzers. Das Kriterium der Freiwilligkeit setzt dabei nach Auffassung der Behdérde zwin-
gend voraus, dass die Nutzung der Facebook-Dienste nicht von der Erteilung der Einwilli-
gung abhangig gemacht werden darf - eine Nutzung von Facebook also auch dann még-
lich sein muss, wenn die Einwilligung zur Datenzusammenflihrung nicht erteilt wird. Face-
book wird folglich dazu verpflichtet, sein Geschaftsmodell dahingehend abzudndern, dass
die Datenverarbeitung konzernintern getrennt wird, wenn keine Nutzereinwilligung vor-
liegt — eine Art konzerninterne Entflechtung des Datenverarbeitungsprozesses. Hinsichtlich
der Verfolgung von Nutzerverhalten im Internet auBerhalb von Facebook-Diensten ist dar-
Uber hinaus bereits die Sammlung von Nutzerdaten laut der Entscheidung des BKartA nur
mit freiwilliger Einwilligung méglich. Wahrend nach der Entscheidung also zwar die Samm-
lung von Daten durch Facebook und seine Dienste zuldssig ist und Facebook auch die Nut-
zung der Dienste weiterhin davon abhangig machen darf, dass die Daten, die bei ihrer



Nutzung anfallen, verarbeitet werden, wird das Unternehmen zur Anpassung seiner Nut-
zungs- und Datenverarbeitungskonditionen im Hinblick auf die Zusammenfiih-
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rung von Daten zwischen den verschiedenen Diensten sowie hinsichtlich der Sammlung
von Daten auf Drittseiten verpflichtet. Daflir hat das BKartA Facebook eine viermonatige
Frist zur Vorlage entsprechender Lésungsmoglichkeiten gesetzt.

Gestlitzt hat das BKartA sowohl sein Tatigwerden als auch die konkrete Entscheidung auf
die Marktmacht von Facebook. Auf Grund seiner gigantischen Nutzerzahlen und den be-
sonders im Falle von sozialen Netzwerken stark ausgepragten Netzwerk- und Lock-in-Ef-
fekten habe Facebook eine marktbeherrschende Stellung mit einem Nutzeranteil von Uber
90% unter den sozialen Netzwerken. Insbesondere verweist das BKartA in diesem Zusam-
menhang darauf, dass andere soziale Netzwerke, sofern sie nicht wie WhatsApp und Ins-
tagram ohnehin zu Facebook gehdren, auf Grund des unterschiedlichen Leistungsspekt-
rums und der mit der Nutzung verfolgten Intentionen insoweit nicht mit Facebook ver-
gleichbar seien. Infolgedessen kdnne ein Substitutionswettbewerb nicht in angemessenem
Umfang stattfinden, was z.B. an dem Fall des flir Ende April 2019 angekilindigten Aus-
scheidens von Google+ aus dem Markt ersichtlich sei. Zudem verflige Facebook ange-
sichts seiner Beliebtheit unter den Nutzern auch Uber GréBenvorteile, die nach Ansicht des
BKartA auf Grund von Skaleneffekten zu Kostenersparnissen und dadurch zu einem gro-
Beren strategischen Spielraum im Vergleich zu Wettbewerbern flihren. Auch dies wirke
sich auf die Marktmacht des Unternehmens aus. Die marktbeherrschende Stellung Face-
books und der Monopolisierungsprozess seiner Dienste haben mithin zur Folge, dass das
Unternehmen der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle unterliegt.

Einen Missbrauch der Marktmacht Facebooks sieht das BKartA vor allem in dem Umfang
der Daten, die Facebook Uber seine Nutzer sammelt. Die Behtérde bewertet das Geschafts-
modell als einen Fall des Ausbeutungsmissbrauchs, weil die Verbraucher als Facebook-Nut-
zer auf Grund der Datensammlung und -zusammenfihrung jegliche Kontrolle und Selbst-
bestimmung Uber die Uber sie erhobenen Daten verléren, was einen Eingriff in das grund-
rechtlich geschitzte Recht auf informationelle Selbstbestimmung darstelle. Der Ausbeu-
tungsaspekt wird hier insbesondere darauf gestiitzt, dass die Nutzer sich angesichts der
Marktmacht Facebooks einer Datenzusammenfiihrung nicht bzw. wenn Uberhaupt kaum
entziehen kdnnten. Zudem stelle die Weitergabe persénlicher Daten an Dritte ein ernstzu-
nehmendes Risiko flir Verbraucher dar. Durch die Ausbeutung der Nutzer werden nach
Einschatzung des BKartAs zugleich auch Wettbewerber behindert, sodass ein sog. Konditi-
onenmissbrauch vorliege, namlich zum Nachteil solcher Mitbewerber, die nicht die Még-
lichkeit hatten, vergleichbare Datensatze liber die Nutzer anzusammeln — wobei diese Ar-
gumentation fragwlirdig erscheint, soweit sie mit der marktbeherrschenden Stellung von
Facebook mogliche datenschutzrechtliche VerstéBe zu begriinden versucht, gegen die ei-
gentlich bereits die Datenschutzbehdrden vorgehen missten. Das BKartA stitzt sich auf
eine Rechtsprechung des BGH, nach der die Unangemessenheit von Konditionen auch an-
hand von Wertungen des Zivilrechts zu priifen sei. Ausgehend davon stellt es einen Ver-
stoB gegen Datenschutzrecht fest, da Facebook nach der DS-GVO keine wirksame Recht-
fertigung fir die Erhebung von Daten aus anderen konzerneigenen sowie drittbezogenen
Diensten habe. Die Datenverarbeitung sei weder flr die Vertragserflllung erforderlich,



noch bestiinde an ihr ein gegeniber den Nutzern Uberwiegendes Interesse Facebooks. Ei-
ne wirksame Einwilligung scheide schon allein deshalb aus, weil der Nutzer nach dem ak-
tuellen Geschaftsmodell vor die Wahl gestellt werde entweder in die Datenverarbeitung
einzuwilligen oder die Dienste gar nicht mehr nutzen zu kénnen, sodass es an der Freiwil-
ligkeit der Einwilligung fehle. Allerdings kdnnte diese Einschatzung verkennen, dass die
von Facebook vorgenommene Datenschutzinformation als Pflichtinformationen gem. Art.
13, 14 DS-GVO aufzufassen sein kdnnten. Diese unterliegen keinem Zustimmungsvorbe-
halt. Es erscheint diskussionsbediirftig, ob derartige Pflichtinformationen in (datenschutz-
widrige) zustimmungspflichtige Konditionen umgedeutet werden kdnnen, aus denen sich
weiterhin wettbewerbsrechtliche VerstoBe begriinden lassen kénnten.

1.0. ist fraglich, ob in die kartellrechtliche Priifung eines Missbrauchs der marktbeherr-
schenden Stellung auBerkartellrechtliche Normen, hier also die DS-GVO, wertungsmagig
einbezogen werden kénnen. Einerseits wiirde dies die primare Zustandigkeit von Daten-
schutzbehdrden fir die Feststellung und Ahndung von datenschutzrechtlichen VerstéBen
unterlaufen. Andererseits kdnnte sich aus den weitreichenden Netzwerkeffekten des digi-
talen Markts ein gesteigertes Bedlrfnis ergeben, die Datenschutzvorgaben auch in kartell-
rechtliche Beurteilungen einflieBen zu lassen.

Auf Grund der durch das BKartA festgestellten GesetzesverstéBe Facebooks sei also ein
kartellrechtliches Einschreiten im Rahmen der Marktaufsicht erforderlich. Da die Daten-
sammlung und -verarbeitung nicht allein in datenschutzrechtlicher Perspektive im Verhalt-
nis zu den Nutzern relevant sei, sondern auch einen wesentlichen Faktor hinsichtlich der
marktbeherrschenden Stellung des Unternehmens darstelle, halt das BKartA sich neben
den Datenschutzbehdrden fiir zustandig zur Verfolgung der RechtsverstdBe. Vielmehr sei-
en die Datenschutzbehdrden gar nicht in der Lage, die Datenverarbeitungskonditionen
marktbeherrschender Unternehmen zu lUberpriifen, sodass es sich um eine originare Auf-
gabe des BKartA handele. Allerdings ist dem BKartA méglicherweise der Vorwurf entge-
genzuhalten, dass die Datenschutzbehdérden mangels eines VerstoBes gegen die DS-GVO
lediglich keinen Anlass zum Einschreiten gesehen haben. Dann aber entfiele auch die
Rechtfertigung flir das Einschreiten des BKartA, weil es die seines Erachtens kartellrechts-
widrige Datensammlung durch Facebook auf die Annahme stiitzt, dass ein datenschutz-
rechtlicher VerstoBB gegen Vorschriften der DS-GVO vorliege.

Die Facebook auferlegte Pflicht, seine Nutzungsbedingungen zu andern sowie einen tech-
nischen Implementierungsplan zur Umsetzung der konzerninternen Datenverarbeitungs-
entflechtung vorzulegen, will das BKartA notfalls im Wege von Zwangsgeldern durchset-
zen. Facebook verbleibt jedoch die Méglichkeit der Einlegung einer Beschwerde zum OLG
Disseldorf innerhalb einer Frist von einem Monat, sodass abzuwarten bleibt, ob die Auf-
fassungen des BKartA auch weiterhin Bestand haben werden. Das BKartA wagt sich hier
auf ein schwieriges und neues Terrain. Das BKartA rigt datenschutzrechtlich VerstéBe und
nimmt damit in Kauf, in Konkurrenz zu den Datenschutzaufsichtsbehérden zu treten. Aller-
dings waren Letztere in der Vergangenheit gegenliber Facebook oft sehr nachsichtig und
zurlickhaltend. Der Konflikt zwischen dem BKartA und der Datenschutzaufsicht muss aber
von der Kompetenz her in nachster Zeit zwingend entschieden werden, gerade um eine
Uberregulierung der Digitalwirtschaft zu vermeiden. 1.E. hat das BKartA jedenfalls recht:
die Verbindung von drei Diensten und ihren Daten durch Facebook ist so ohne ausdrickli-
che Einwilligung nach der neuen DS-GVO strikt untersagt. Daran andert sich nichts durch
die Tatsache, dass Facebook formal in den USA seinen Sitz hat. Denn das neue Daten-
schutzrecht gilt auch fir amerikanische Anbieter, die auf dem europaischen Datenmarkt
aktiv sind. Zu klaren ist aber noch, wie man europaisches Datenschutzrecht de facto in



den USA gegeniber einem amerikanischen GroBkonzern durchsetzen will. Dies dirfte um-
so schwieriger sein, wenn eine nationale Kartellbehdrde hier einen Alleingang vornimmt.



