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Das Bundeskartellamt als oberste Datenschutzbehorde?

Die Bedeutung des ,Facebook“Beschlusses des Bundeskartellamts fiir den Datenschutz und andere Unternehmen

Von Dr. Sebastian Jungermann
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Das ,Facebook“-Verfahren hat nicht nur eine besondere Vorgeschichte und ein politisches ,,Geschmackle®, es ist auch schwer vermittelbar.

Mit Beschluss vom 07.02.2019 hat das Bundeskartellamt
Facebook die Verwendung von Konditionen untersagt,
die die Nutzung von Facebook durch in Deutschland
ansassige private Nutzer davon abhangig machen, dass
nutzer- und geratebezogene Daten von Facebook, die

bei der Nutzung der konzerneigenen Dienste erhoben
werden, ohne Einwilligung der Nutzer mit den fiir Face-
book gefiihrten Nutzerkonten verknlipft und verwendet
werden konnen. Dasselbe gilt fiir solche Konditionen,
die ermoglichen, dass Facebook Daten, die bei dem Be-

such von Internetseiten oder Apps Dritter Uber ,Face-
book Business Tools“ erfasst werden, ohne Einwilligung
der Nutzer mit den unter den Facebook-Konten gespei-
cherten Daten verknupfen und verwenden kann. Dem
Amt zufolge liegt eine datenschutzrechtlich wirksame
Einwilligung nur dann vor, wenn die Bereitstellung des
Facebook-Dienstes nicht von der Erteilung der Einwilli-
gung abhangig gemacht wird. Der Umgang mit den auf
der Plattform Facebook.com selbst gesammelten und
verknlpften Daten war nicht Gegenstand des Verfah-
rens, wohl aber der Umgang mit Daten Dritter, auch der
eigenen Facebook-Konzerngesellschaften.
Das Amt hat Facebook folgende Beschrankungen
auferlegt:
In Zukunft durfen die ebenfalls zur Facebook-Gruppe
gehorenden Plattformen wie WhatsApp, Instagram,
Oculus und Masquerade zwar weiterhin personen-
bezogene Daten sammeln. Eine Zuordnung dieser
Daten zum Facebook-Nutzerkonto ist aber nur noch
mit freiwilliger Einwilligung des Nutzers moglich.
Wird eine Einwilligung nicht erteilt, missen diese
Daten bei den anderen Diensten verbleiben und diir-
fen nicht mit Facebook-Daten verbunden und verar-
beitet werden (interne Entflechtung).
Die Erhebung und Sammlung von personenbezoge-
nen Daten von Drittwebsites und deren Zuordnung
zum Facebook-Nutzerkonto sind zukiinftig eben- »
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falls nur noch dann moglich, wenn der Nutzer frei-

willig in die Zuordnung zum Facebook-Nutzerkonto

einwilligt.

Facebook wurde verpflichtet, binnen eines Jahres die
Einwilligung der Nutzer in Bezug auf die Zusammenfih-
rung ihrer Facebook-Nutzerkonten mit den von Facebook
uber Drittquellen gesammelten Daten einzuholen. Ge-
lingt dies nicht, muss Facebook den Nutzern weiterhin
Zugang zu Facebook gewahren, darf die gesammelten
Informationen aber nicht mehr zusammenfihren, son-
dern muss die Daten flir jeden Dienst getrennt speichern
und verarbeiten. Das Bundeskartellamt spricht insoweit
von einer inneren Entflechtung” Facebooks.

Das Konzernprivileg

Zunachst ist anzumerken, dass der Datenschutz, anders
als das Kartellrecht, ein Konzernprivileg nicht kennt.
Unternehmen eines Konzerns dirfen Hardcorekartelle
schmieden, also Preise absprechen und Markte aufteilen,
da insoweit die wirtschaftliche Einheit mafigeblich ist
und Dritte nicht involviert sind. Der Datenschutz knupft
hingegen allein an die juristische Person an, jedes kon-
zernangehorige Unternehmen wird als eigenstandige
verantwortliche Stelle betrachtet, so dass sie im Verhalt-
nis zueinander grundsatzlich als Dritte anzusehen sind
(durch die DSGVO wurden gewisse Erleichterungen fiir
die Unternehmensgruppe eingefiihrt).

Marktbeherrschende Stellung

Fur soziale Netzwerke auf dem deutschen Markt sieht
das Amt Facebook als marktbeherrschend an, da andere
Dienste wie Snapchat, YouTube oder Twitter, aber auch
berufliche Netzwerke wie LinkedIn und Xing, jeweils nur

einen Ausschnitt der Leistungen eines sozialen Netz-
werks wie Facebook anbdten und deshalb nicht in den
relevanten Markt einzubeziehen seien. Der Markterfolg
eines sozialen Netzwerks korreliere mit einer hohen
Nutzungsintensitat. Der Marktanteil von Facebook in
Deutschland liege mit Blick auf die taglich aktiven Nut-
zer bei Uber 95% und mit Bezug auf die monatlich ak-
tiven Nutzer bei Uber 80%. Selbst unter Einbeziehung
anderer Dienste wie Instagram, WhatsApp, Snapchat,
YouTube und Twitter ldge der Marktanteil von Face-
book wohl noch Uber 40%, so dass selbst dann noch die
Annahme von Marktmacht naheldge. Zusatzlich zum
Marktanteil berticksichtigt das Amt auch noch die Wir-
kung direkter Netzwerk- und Lock-in-Effekte, die Gefahr
des Marktkippens (Tippings), das Bestehen von Markt-
zutrittsschranken durch indirekte Netzwerkeffekte, den
Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten und den in-
novationsgetriebenen Wettbewerbsdruck (§ 18 Abs. 3a
GWB). Insgesamt geht das Amt von einer Monopolisie-
rungstendenz zugunsten Facebooks aus, was aufgrund
der Breitenwirkung von Facebook und mangels tatsach-
licher Alternativen plausibel erscheint.

Hintergrund

Dem Facebook-Verfahren war der Versuch mehrerer Da-
tenschutzbehorden und Verbraucherrechtsgruppen vor-
ausgegangen, zivil- und datenschutzrechtlich gegen die
Bedingungen von Facebook vorzugehen. Trotz obsiegen-
der Urteile des LG und des KG Berlin im Jahr 2014 blieb
dies ohne groRRen Erfolg, Facebook ignorierte die Urteile
mehr oder weniger. Die damals eher zahnlosen Werk-
zeuge des Datenschutzrechts im Zusammenspiel mit
dem allgemeinen Zivilrecht konnten Facebook nicht mo-
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tivieren, seine Bedingungen entsprechend anzupassen.
Aufgrund hitziger Diskussionen entstand zunehmend
politischer Druck auf das Kartellamt, seine wettbewerbs-
rechtlichen Befugnisse energisch gegen Facebook ein-
zusetzen. Dies flhrte im Marz 2016 zur Er6ffnung und
Durchfiihrung des ,Facebook”-Verfahrens.

Gestutzt auf die BGH-Entscheidungen ,VBL-Gegen-
wert “ von 2013 (KZR 61/11),,VBL-Gegenwert |1 von 2017
(KZR 47/14) und die ,Pechstein“-Entscheidung von 2016
(KZR 6/15), hat das Bundeskartellamt das beanstandete
Verhalten gemdR § 19 Abs. 1 GWB untersagt. Das Amt
halt Facebooks Datenverarbeitungsregelungen und de-
ren tatsachliche Durchfihrung fur missbrauchlich nach
§ 19 Abs. 1 GWB, da sie ,als Ausfluss von Marktmacht
gegen die Wertungen der DSGVO verstolRen®. Daruiber
hinaus hat das Amt offenbar auch eng mit Datenschutz-
behérden zusammengearbeitet.

Stellungnahme

Vollig richtig ist, dass der Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung verboten ist. Auffallend ist hier aber
zum einen, dass die Generalklausel des § 19 Abs.1 GWB
herangezogen wurde, nicht der naheliegende Spezial-
fall des Ausbeutungsmissbrauchs nach § 19 Abs. 2 Satz 2
GWB. Immerhin wurde der Versto8 mit der Ausbeutung
der Daten und einer Zwangssituation der Facebook-
Nutzer begriindet. Allerdings hat auch der BGH auf die
Generalklausel abgestellt. Zum anderen verlangt der
Spezialtatbestand, dass Bedingungen gefordert werden,
,die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem
Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben
wirden®. Da auch viele andere und auch nicht marktbe-
herrschende Unternehmen gegen Datenschutzrecht P
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verstol3en, wollte man diese Frage womaoglich nicht wei-
ter vertiefen.

Ferner fragt sich, weshalb die Zusammenarbeit mit
den Datenschutzbehdrden nicht dergestalt war, dass ein
formlicher Beschluss einer Datenschutzbehorde Grund-
lage der weitgehenden datenschutzrechtlichen Wur-
digung war, sondern allein die inzidente Prifung des
Kartellamts. Insbesondere sollte man meinen, dass mit
Inkrafttreten der DSGVO und des neuen BDSG seit Mai
2018 die neuen Befugnisse und Sanktionsmoglichkeiten
der Datenschutzbehorden eine sachnahere Beurteilung
und ein sachndheres Verfahren zugelassen hatten. Aller-
dings bestiinde womdglich die Gefahr, dass die irische
Datenschutzbehorde fiir Facebook zustandig sein konn-
te, womit die Feststellung eines DatenschutzverstoRes
in weite Ferne rlicken konnte. Obwohl die Nutzer Einwil-
ligungen erteilt haben, stellt sich die Frage, warum diese
nicht freiwillig erfolgen konnten. Die Frage ist, ob sich ein
Verbraucher ohne Facebook-Account tatsachlich in solch
grofBer Not befindet, dass die Freiwilligkeit der aktuellen
datenschutzrechtlichen Einwilligung vollig ausgeschlos-
sen ist. Nur wenn ein Facebook-Account fur Verbraucher
eine tatsachlich dringend notwendige Einrichtung ist
(Essential Facility), konnte die Anderung eines Geschéfts-
modells erzwungen werden.

Fazit

Das ,Facebook“-Verfahren hat nicht nur eine besondere
Vorgeschichte und ein politisches ,Geschmackle®, es ist
auch schwer vermittelbar.Was das Verfahren fiir den Da-
tenschutz bedeutet, ist unklar. Es stellt sich die Frage, ob
das Kartellamt nun kilnftig bei jeder Verletzung des Da-
tenschutzrechts oder anderen verbraucherschutzrecht-

lichen Normen durch ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen eingreifen darf. Dem BGH ist in den zitierten
Entscheidungen zu entnehmen, dass ein Verstol gegen
auBerkartellrechtliche Normen nur dann kartellrechtlich
relevant sein kann, wenn er ,Ausfluss von Marktmacht*
ist. Mit Blick auf die 2017 neu eingeflihrte Moglichkeit
der Sektoruntersuchung im Verbraucherschutz nach
§ 32e Abs. 5 GWB stellt sich die Frage, ob und wie das
Kartellamt im Anschluss an eine Sektoruntersuchung
eingreifen darf, wenn Marktmacht hinzukommt. An-
dernfalls darf das Amt in verbraucherschutzrechtlichen
Sachverhalten aus guten Griinden gerade nicht eingrei-
fend tatig werden, sondern nur untersuchen, auch im
Datenschutz.

,Nur wenn ein Facebook-Account
fiir Verbraucher eine tatsichlich dringend
notwendige Einrichtung ist (Essential Facility),
konnte die Anderung eines Geschiftsmodells
erzwungen werden.”

Weitere Verfahren mit ahnlichen ,internen Entflech-
tungen” sind aufgrund der inzwischen erweiterten
Sanktionsmoglichkeiten der Datenschutzbehorden eher
nicht zu befiirchten. Fest steht aber auch, dass aufSer-
kartellrechtliche RechtsverstoRe durch marktbeherr-
schende Unternehmen sowohl nach § 19 GWB als auch
nach Art.102 AEUV aufgegriffen werden konnen. Fiir die
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schwierige Frage, wann ein auerkartellrechtlicher Ver-
stoll durch marktbeherrschende Unternehmen auch
kartellrechtlich relevant ist, besteht Hoffnung, dass im
weiteren Verfahrensverlauf durch die Instanzen weitere
erhellende Klarstellungen und Auslegungshilfen erar-
beitet werden. <
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