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. Einfihrung

Der Wind fiir Facebook ist rauer geworden, nicht nur mit Blick
auf das neue europdische Datenschutzrecht mit seinen teils deut-
lich verschirften Sanktionsinstrumentarien. Seit Februar dieses
Jahres sieht sich Facebook vielmehr auch mit kartellrechtlichen
Schranken konfrontiert. Mit Beschluss vom 06.02.2019 hat das
Bundeskartellamt der Datenverarbeitung durch Facebook weit-
reichende Beschrinkungen auferlegt.!) Auf Grundlage des § 19
Abs. 1 GWB hat das Bundeskartellamt Facebook untersagt, Daten
seiner Nutzer auch auBerhalb des sozialen Netzwerks mittels
anderer konzerneigener Dienste wie WhatsApp oder Instagram
zu sammeln und dann mit den sonstigen Nutzerdaten zu ver-
kniipfen. Gleiches gilt fiir die Verkniipfung von personenbezo-
genen Daten, die bei der Nutzung von Drittwebseiten und Apps
anfallen, die liber Facebook-Schnittstellen ebenfalls an Facebook
iibermittelt werden. Das Bundeskartellamt sieht fiir eine solche
Zusammenfithrung von Nutzerdaten aus den unterschiedlichs-
ten Quellen keine rechtliche Grundlage und hat dementspre-
chend, wie es der Priasident des Bundeskartellamtes formuliert,
eine ,interne Entflechtung” der unterschiedlichen Datenbestin-
de angeordnet.?) Zuldssig ist eine Zusammenfiihrung von Daten
aus dem sozialen Netzwerk einerseits und Daten aus anderen
Diensten wie Instagram oder Drittwebseiten und Apps anderer-
seits laut Bundeskartellamt vielmehr nur dann, wenn diese auf
Grundlage einer wirksamen Einwilligung seitens der betroffenen
Nutzer erfolgt, woran es bis dato allerdings fehlt.

Die Reaktionen auf die Entscheidung des Bundeskartellamts rei-
chen von grundsatzlicher Zustimmung bis hin zu harscher Kri-
tik. In der kartellrechtlichen Diskussion wird mit Blick auf das
Verhiltnis von Datenschutz- und Kartellrecht vor allem die Frage
thematisiert, ob und inwieweit kiinftig nach den MaRst4ben des
Bundeskartellamts jeder Versto eines marktméchtigen Unter-
nehmens gegen auBerkartellrechtliche Vorschriften zugleich
auch einen tatbestandsméBigen Konditionenmissbrauch begriin-
den soll.3) Damit zusammen hingt die Frage der Zustindigkeits-
verteilung zwischen Datenschutz- und Kartellbehorden: Sollen
Kartellbehorden iberhaupt dazu befugt sein, neben den Daten-
schutzbehorden die Einhaltung des Datenschutzrechts durchzu-
setzen?¥ Inzwischen hat sich auch das OLG Diisseldorf mit sei-
nem Beschluss vom 26.08.2019 den kritischen Stimmen ange-
schlossen und die aufschiebende Wirkung der Beschwerden von
Facebook gegen die vom Bundeskartellamt auferlegten Be-
schrinkungen angeordnet.%) Das Gericht duBert in seinem Be-
schluss auf Grundlage einer summarischen Priifung der Sach-
und Rechtslage ernstliche Zweifel an der RechtmiBigkeit der
Anordnungen des Bundeskartellamts, weil selbst im Falle eines
VerstoBes gegen Datenschutzbestimmungen darin nicht zu-
gleich auch ein Versto gegen das Wettbewerbsrecht zu sehen
sei.

Uberraschend spirlich ist die Diskussion bislang in der daten-
schutzrechtlichen Literatur ausgefallen, sieht man einmal von
der Kritik derjenigen ab, die seit jeher einem strengen Daten-
schutz - egal in welcher Variante - ablehnend gegeniiberste-
hen.®) Die Datenschutzbehorden haben interessanterweise ge-

1) Bundeskartellamt, 06.02.2019 - B6-22/16, abrufbar unter https://www.bundeskar
tellamt.de SharedDocs,r'Emscheidung/DE/Fallben‘chte/Missbrauchsaufsicht/z019/
B6-22-16.html.

2) Mundt. NZKart 2019, 117.

3) Siehe dazu etwa Korber, NZKart 2019, 187; Louven, Editorial WRP Heft 4/2019;s. a.

schon Podszun/de Thoma, NJW 2016, 2987, 2993,

Val. Hoeren, MMR 2019, 137, 138; Karbaum, DB 2019, 1072, 1075 f; Korber, NZKart

2019, 187.

5) OLG Disseldorf, 26.08.2019 - VI-Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333 (in diesem Heft).

6) Allen voran Hdrting. CR-online.de Blog v. 07.02.2019: .Das 19. Rad am Wagen: Das
Kartellamt maBt sich Befugnisse an und legt die DSGVO fragwiirdig aus*; abrufbar
unter hnps:,//mm‘.crﬂnlinede/blog/.
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geniiber einer Durchsetzung des Datenschutzrechts auch mit
den Mitteln des Kartellrechts keinerlei Vorbehalte, sondern be-
griiBen vielmehr eine solche ,Einmischung” seitens des Bundes-
kartellamts sogar ausdriicklich.”) Dass fiir eine solche Aufge-
schlossenheit der Datenschutzaufsichtsbehdrden gegeniiber
dem Kartellrecht gute Griinde sprechen und umgekehrt der Be-
schluss des OLG Diisseldorf zentrale Aspekte ausblendet, die fiir
eine Kartellrechtswidrigkeit der Datenverarbeitungspraxis von
Facebook sprechen, soll im Folgenden néher erldutert werden.
Dem Beschluss des Kartellamts ist entgegen dem OLG Diisseldorf
in Begriindung und Ergebnis zuzustimmen. Das Bundeskartell-
amt hat mit diesem Beschluss nicht nur in kartellrechtlicher
Hinsicht ,Pionierarbeit“®) geleistet, sondern auch in daten-
schutzrechtlicher Hinsicht, wenn es sich in seinem Beschluss
ausfiihrlich auch mit genuin datenschutzrechtlichen Fragestel-
lungen auseinandersetzt und dabei grundlegende Aussagen zum
Online-Datenschutz unter Geltung der DS-GVO trifft.”)

Il. Datenschutz und Kartellrecht

Kritisiert wird die Entscheidung des Bundeskartellamts in erster
Linie dahingehend, dass es nicht Sache des Kartellrechts und der
Kartellbehdrden sei, bei VerstdBen gegen sog. ,auBerwettbe-
werbliche Normen*® wie die des Datenschutzrechts einzugreifen.
Dahingehende Vorbehalte kumulieren sich in der Befiirchtung,
das Bundeskartellamt konnte sich zu einem ,Bundesdaten-
schutzkartellamt“1®) oder einem ,Bundesaufsichtsamt fiir
marktbeherrschende Unternehmen“!!) aufschwingen, um dann
beliebige RechtsverstdBe ohne irgendeinen wettbewerblichen
Zusammenhang auf Grundlage des Kartellrechts zu verfolgen.
Auch fiir das OLG Diisseldorf ist dies ein zentraler Beweggrund
fiir seine rechtlichen Zweifel an dem Einschreiten des Bundes-
kartellamts. Aus Sicht des OLG gibt es keinen sachlich gerecht-
fertigten Grund, datenschutzrechtswidrige Vertragsbedingun-
gen nicht nur der fachbehdrdlichen Aufsicht, sondern zusétzlich
auch der kartellbehordlichen Missbrauchsaufsicht zu unterstel-
len.'?) Durchgéingig betont das Gericht die Notwendigkeit eines
wettbewerbsschddlichen Verhaltens und sieht ein solches Verhal-
ten offensichtlich nicht als gegeben an, wenn es ,nur” um einen
DatenschutzrechtsverstoB geht.

1. Datenschutzrecht als auBerwettbewerbliches Recht?

Ausgangspunkt all dieser und dhnlicher Vorbehalte gegeniiber
einem Kartellrechtlichen Einschreiten im Fall von Datenschutz-
verletzungen ist die Uberzeugung, dass es sich bei Datenschutz-
normen um auBerwettbewerbliche Normen handelt, deren
Durchsetzung von vornherein nicht dem Kartellrecht obliegt,
da es dessen Schutzzweck allein ist, das Funktionieren des Wett-
bewerbs zu gewéhrleisten und Wettbewerbsbeschrankungen zu
verhindern. Dieser Ausgangspunkt ist zunéichst einmal auch un-
streitig: Selbstredend kann die Annahme eines Kartellrechtsver-
stoBes nicht allein darauf gestiitzt werden, dass ein Unterneh-
men, sei es auch noch so marktméchtig, gegen irgendwelche
auBerkartellrechtlichen Vorschriften verstdBt. Ansonsten wiirde
das Kartellrecht in der Tat jegliche Konturen verlieren, wenn es
unterschiedslos auf die vollumfingliche Rechtstreue markt-

7) Siehe nur BfDI, Pressemitteilung v. 07.02.2019: +Wegweisende Entscheidung des
Bundeskartellamtes zu Facebook“; abrufbar unter https://www.bfdi.bund.de/DE/Info
thek/Pressemitteilungen/2019/06_BundeskartellamtzuFacebook.html,

8) Kérber, NZKart 2019, 187.
9) In diesem Sinne auch Schreiber, GRUR-Prax 2019, 266.

10) Karbaum, DB 2019, 1072, 1075.

11) Kérber, NZKart 2019, 187, 193 m.w.N.

12) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - VIKart 1/19 (V), WRP 2019, 1333 (in diesem Heft),
Rn. 38.
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michtiger Unternehmen abzielen sollte, egal gegen welche Art
von Rechtsvorschriften (Bau-, Umwelt-, Arbeitnehmerschutz-
recht etc.) im konkreten Fall verstoBen wird.13)

Gerade das Datenschutzrecht ist allerdings keineswegs so wett-
bewerbsfremd, wie in der kartellrechtlichen Literatur und auch
im Beschluss des OLG Diisseldorf unterstellt wird. Die Zeiten, in
denen das Datenschutzrecht den alleinigen Zweck verfolgt hat,
den Einzelnen ,als Person“ in seinem Persénlichkeitsrecht zu
schiitzen, 14 sind lange vorbei. Die Geburtsstunde des informa-
tionellen Selbstbestimmungsrechts!®) mag aus einer Zeit rithren,
in der es in erster Linie um den Schutz vor staatlicher Uberwa-
chung ging und personenbezogenen Daten noch kein wirtschaft-
licher Wert zugesprochen wurde. Eine rein ideelle Betrachtung
des Datenschutzes hat sich jedoch schon seit langem iiberholt.
Ebenso wie das allgemeine Personlichkeitsrecht hat sich auch
das informationelle Selbstbestimmungsrecht im Lauf der Zeit
zu einem Recht fortentwickelt, das neben ideellen auch materiel-
le Interessen des Einzelnen umfasst.'%) Allgemeines Persénlich-
keitsrecht wie informationelles Selbstbestimmungsrecht sollen
gerade auch die freie Entscheidung des Einzelnen gewéhrleisten,
ob und unter welchen Bedingungen dieser seine Personlichkeits-
merkmale wie Name, Bild oder personenbezogene Daten den
Geschiftsinteressen Dritter zugdnglich machen will. Daten-
schutz erschopft sich damit also nicht im Schutz ideeller Werte
wie Personlichkeit oder Identitét, sondern erstreckt sich gerade
auch auf wirtschaftliche Interessen.!'”)

Konkret fiir den Fall Facebook folgt daraus: Nutzer, deren Daten
durch Facebook verarbeitet werden, nehmen nicht nur die Rolle
eines Verbrauchers ein. Ihnen kommt vielmehr auf dem Daten-
markt, den Facebook und Co. in der Online-Welt geschaffen ha-
ben, auch eine ganz zentrale Rolle als ,Datenlieferant* zu. In
diesem Kontext ist es dann allererste Zielsetzung des Daten-
schutzrechts, zu gewdhrleisten, dass der Einzelne in dieser Rolle
des ,Datenlieferanten” auf dem Datenmarkt den anderen Markt-
teilnehmern gegeniiber als gleichgewichtiger Verhandlungspart-
ner auftreten kann.!® So betrachtet, kommt dem Datenschutz-
recht dann sehr wohl auch eine starke wettbewerbliche Ausrich-
tung zu: Es soll gerade das vom OLG Diisseldorf hochgehaltene
~wettbewerbsschédliche Verhalten“ eindammen, indem es die
strukturellen Nachteile fiir Datenlieferanten, insbesondere in Ge-
stalt von Macht- und Informationsgeféllen, auszugleichen
sucht.19

An diesem Befund einer wettbewerblichen Pragung des Daten-
schutzrechts dndert sich auch dadurch nichts, dass das Daten-
schutzrecht keine Regelungen kennt, die sich ausdriicklich nur
an marktbeherrschende Unternehmen richten.2%) Der Aspekt
der Marktmacht mag sich nicht explizit in datenschutzrecht-

13) Karbaum, DB 2019, 1072, 1075; Kérber, NZKart 2019, 187, 195.

14} Siehe in diesem Sinne etwa auch noch § 1 Abs. 1 BDSG a.F. ,Zweck dieses Gesetzes
ist es, den Einzelnen davor zu schiitzen, dass er durch den Umgang mit seinen per-
sonenbezogenen Daten in seinem Personlichkeitsrecht beeintrachtigt wird.“

15) Volkszdhlungsurteil des BVerfG (BVerfG, 15.12.1983 ~ 1BvR 209/83, BVerfGE
65, 1).
16) S. vergleichbar fiir das Verhéltnis zwischen Datenschutz und Lauterkeitsrecht Buch-

ner, in: FS Kohler, 2014, S.51, 59 £; Podszun/de Thoma, NJW 2016, 2987, 2989; zur
Anerkennung des vermdgensrechtlichen Charakters des allgemeinen Perstnlich-
keitsrechts in der BGH-Rechtsprechung siehe BGH, 01.12.1999 - [ ZR 49/97, BGHZ
143,214, 219 = WRP 2000, 746 - Marlene Dietrich: ,Der BGH hat die kommerziellen
Interessen einer Personlichkeit von jeher in den durch die Persénlichkeitsrechte
gewdhrleisteten Schutz einbezogen.”

17) Buchner, in: FS Kéhler (Fn. 16), S. 59.

18) Siehe dazu schon Buchner, DuD 2008, 724, 726 f.

19) S, zu diesen Aspekten Mundt, WuW 2019, 181; zum Schutz einer Vertragspartei bei
Machtungleichgewicht sowohl mittels Kartell- als auch mittels Datenschutzrecht s. a.
Mohr, EuZW 2019, 265, 272 und Pomana/Schneider, BB 2019, 965, 971; perspekti-

visch zu einem Datenschutz{privatirecht als ~Marktordnungsrecht* Hacker, ZfPW
2019, 148, 1951£.

20) So aber Korber, NZKart 2019, 187, 193 1.
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lichen Regelungen finden, ist jedoch gleichwohl auch im Daten-
schutzrecht von zentraler Bedeutung, insbesondere wenn es um
die Frage der Freiwilligkeit einer Einwilligung in die Datenver-
arbeitung geht - also um die zentrale Legitimationsgrundlage fiir
eine Datenverarbeitung durch marktméchtige Unternehmen wie
Facebook. Oftmals erfordert die Beurteilung, ob eine Einwilli-
gung in die Datenverarbeitung freiwillig i.S.d. Art.7 Abs.4
DS-GVO erteilt worden ist, eine Marktanalyse. Machen Anbieter
wie Facebook ihre Diensteerbringung davon abhéngig, in mehr
oder weniger groBem Umfang personenbezogene Daten verarbei-
ten zu diirfen, hangt die Freiwilligkeit einer dahingehenden Ein-
willigung davon ab, ob Nutzern ein alternativer Zugang zu gleich-
wertigen Leistungen in zumutbarer Weise moglich ist. Davon
wiederum kann nicht ausgegangen werden, wenn die Marktan-
teile anderer Anbieter deutlich niedriger sind und ein tatsdch-
licher Wettbewerb zwischen verschiedenen Anbietern nicht be-
steht.21)

Das datenschutzrechtliche Freiwilligkeitsgebot des Art.7 Abs. 4
DS-GVO adressiert damit dem Grunde nach gerade marktmaéch-
tige Unternehmen, die nicht im Sinne eines ,take it or leave it
ihre Machtposition ausnutzen und die Erteilung von Einwilligun-
gen allein mittels ihrer Marktmacht durchsetzen diirfen. Eben
deshalb greift es auch zu kurz, wenn das OLG Diisseldorf in sei-
nem Beschluss mehr oder weniger schematisch das Freiwillig-
keitsgebot des Art.7 Abs.4 DS-GVO als eine ,rein datenschutz-
rechtliche“ Vorschrift ohne jeglichen kartellrechtlichen Bezug
einordnen mdchte.22) SchlieBlich 14sst sich auch eine Differen-
zierung zwischen ,bilateralen Ungleichgewichtslagen® einer-
seits (die fiir das Datenschutzrecht maBgeblich sein sollen) und
~-Marktmacht“ andererseits (die fiir das Kartellrecht zentral sein
sollen) vor diesem Hintergrund nicht aufrechterhalten.?3) ,Bila-
teral besteht ein Ungleichgewicht zwischen Facebook und sei-
nen Nutzern vielmehr gerade deshalb, weil Facebook den Markt
beherrscht.

2. Die Einwilligung als Bindeglied zwischen Datenschutz-
und Kartellrecht

Obige Ausfiihrungen deuten bereits darauf hin, dass es in erster
Linie der datenschutzrechtliche Erlaubnistatbestand der Einwil-
ligung ist, der ein Bindeglied zwischen Datenschutz- und Kartell-
recht darstellt.2%) Die Einwilligung ist das datenschutzrechtliche
Instrument, mittels dessen der Einzelne in seiner Funktion als
LDatenlieferant seine eigenen personenbezogenen Daten auf
dem Datenmarkt kommerzialisiert. Die Einwilligung steht im
Zentrum des Aushandlungsprozesses zwischen dem Datenliefe-
ranten und dem Datenabnehmer (im konkreten Fall Facebook)
und ist Grundlage fiir das Tauschgeschift Daten gegen Dienst-
leistung. In dieser Konstellation gehen dann aber die Schutzziele
des Kartellrechts (funktionierender Wettbewerb) und des Daten-
schutzrechts (informationelle Selbstbestimmung) Hand in Hand.
Einerseits ist die Einwilligung nur dann tatsichlich ein Ausdruck
informationeller Selbstbestimmung, wenn diese Einwilligung
freiwillig erteilt worden ist, was wiederum nur dann der Fall ist,
wenn auf dem Datenmarkt ein funktionierender Wettbewerb be-
steht und Datenverarbeiter daher ihre Datenverarbeitungsbedin-
gungen nicht qua Marktmacht einseitig durchsetzen kénnen.

21) Siehe dazu auch Buchner/Kiihling, in: Kiihling/Buchner DS-GVO/BDSG, 2. Aufl.
2018, Art. 7 DS-GVO Rn. 53.

22) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - VI-Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333 (in diesem Heft),
Rn. 65.

23) Siehe zu dieser Differenzierung Thomas, NZKart 2017, 92, 94 (fiir das AGB-Recht)
sowie Kdrber, NZKart 2019, 187, 191.

24) Vgl. auch Stoffel, BuZW 2019, 177, 178 (,Datenschutzrecht und Wettbewerbsrecht
flieBen an diesem Punkt zusammen.“); zur Einwilligung nach Datenschutz- und Lau-
terkeitsrecht s. Buchner, WRP 2018, 1283 ff.

10
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Andererseits ist auch ein funktionierender Wettbewerb auf dem
Datenmarkt gerade darauf angewiesen, dass Nutzer als Datenlie-
feranten ihre Einwilligung im besten datenschutzrechtlichen
Sinne auch tatsichlich bewusst, informiert und freiwillig ertei-
len, weil sie {iberhaupt nur dann als gleichgewichtige Verhand-
lungspartner auf dem Datenmarkt auftreten und damit fiir einen
einigermaBen ausgewogenen wirtschaftlichen Austauschprozess
als Verhandlungspartner auf Augenhdhe sorgen konnen.25)

3. Die Rolle der Einwilligung im Fall Facebook

Auch im Fall von Facebook war die Einwilligung lange Zeit
Grundlage fiir das wirtschaftliche Tauschgeschéft zwischen
dem sozialen Netzwerk und seinen Nutzern. Facebook bot seinen
Nutzern vielfaltige ,soziale Nutzungserlebnisse“ und erhielt da-
fiir im Gegenzug von diesen die Einwilligung in die Verarbeitung
ihrer personenbezogenen Daten. Mit einem fairen Aushand-
lungsprozess zwischen gleichgewichtigen Verhandlungspart-
nern im gerade dargestellten Sinne hatte dieser ,Deal” zwischen
Facebook und seinen Nutzern allerdings von Anfang an nichts zu
tun, weil (kartellrechtlich betrachtet) eben kein funktionierender
Wettbewerb auf dem von Facebook dominierten Datenmarkt
existiert und aus diesem Grund (datenschutzrechtlich betrach-
tet) die Einwilligung der Nutzer in die Verarbeitung der sie be-
treffenden Daten auch seit jeher unter den verschiedensten
Aspekten unwirksam war. Die zentralen datenschutzrechtlichen
Voraussetzungen fiir eine wirksame Einwilligung - Informiert-
heit und Freiwilligkeit, Bestimmtheit und auch Einwilligungsbe-
wusstsein - konnte Facebook bei seiner Art und Weise der Ein-
holung einer Einwilligung regelmaBig nicht erfiillen.26)

Vermutlich hat Facebook vor allem auch deshalb mit Geltungs-
beginn der DS-GVO die Einwilligung still und heimlich als zen-
trale Legitimationsgrundlage fiir seine Datenverarbeitung ,beer-
digt“, um sich stattdessen nunmehr ganz tiberwiegend auf die in
der DS-GVO normierten gesetzlichen Erlaubnistatbestinde des
Art.6 Abs. 1 lit. b bis lit.f DS-GVO fiir die Zuldssigkeit seiner
Datenverarbeitung zu stiitzen. Auf www.facebook.com/about/
privacy/legal_bases lasst sich nachlesen, mit welchen teils aben-
teuerlichen Begriindungen sich Facebook nun nicht mehr mittels
Einwilligung, sondern aufgrund gesetzlicher Erlaubnistatbestin-
de eine praktisch grenzenlose Pauschalerlaubnis zur Datenver-
arbeitung zuspricht. Nachzulesen ist dort unter anderem, dass
sich Facebook fiir befugt hilt, praktisch alle Daten seiner Nutzer
zu verarbeiten, soweit diese erforderlich sind, um in irgendeiner
Variante Facebook-Dienste bereitzustellen, zu personalisieren
und zu verbessern, um die Daten in Drittlinder ,einschlieBlich
USA® zu {ibermitteln und dort zu verarbeiten oder, schlicht und
ergreifend, um ,durchgéngige und nahtlose Erlebnisse auf allen
Produkten der Facebook-Unternehmen bereitzustellen®.

Dass diese Herangehensweise von Facebook den datenschutz-
rechtlichen Grundprinzipien, wie sie unter der DS-GVO gelten,
diametral widerspricht, hat nicht zuletzt das Bundeskartellamt in
seinem Beschluss ausfiihrlich aufgezeigt. Letztlich hat Facebook
mit seinem Schwenk weg von der Einwilligung hin zu den ge-
setzlichen Erlaubnistatbestdnden seine rechtswidrige Datenver-
arbeitungspraxis sogar nochmals verschirft. Hat es vorher seine
Nutzer zumindest pro forma mit einer - allerdings unwirksa-
men - Einwilligung in die Entscheidung iiber das Ob und Wie
einer Datenverarbeitung eingebunden, werden die Nutzer nun-

25) S. 7um Aspekt der Freiwilligkeit auch Mohr, FuZw 2019, 265, 271: ,zentrale Kate-
gorie” nicht nur des Vertrags-, sondern auch des Kartellrechts.

26) Ebenso Pomana/Schneider, BB 2019, 965, 973; ausfiihrlich Buchner, DuD 2015,
102 ff.
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mehr iiberhaupt nicht mehr gefragt und so auch noch der letzte
Rest informationeller Selbstbestimmung seitens der Nutzer bei-
seite gewischt.

Aber nicht nur in datenschutzrechtlicher, sondern auch in kar-
tellrechtlicher Hinsicht hat sich Facebook mit der Abschaffung
der Einwilligung noch mehr ins rechtliche Abseits mandvriert.
Sieht man bereits in der Datenverarbeitung durch Facebook auf
Grundlage einer nicht wirksam eingeholten Einwilligung eine
missbrauchliche Ausnutzung der Marktmacht von Facebook, so
gilt dies erst recht fiir die aktuelle Herangehensweise von Face-
book, wenn das Netzwerk nochmals einen Schritt weiter geht
und selbst die rudimentére Einbindung seiner Nutzer in den Aus-
handlungsprozess abschafft und sich stattdessen selbst eine Ge-
neralvollmacht zur Datenverarbeitung erteilt. Kartellrechtlich
unproblematisch wére die von Facebook in Anspruch genomme-
ne Generalvollmacht ohne jegliche Einbindung der betroffenen
Nutzer nur dann, wenn sich Facebook fiir seine Datenverarbei-
tung auf eine gesetzliche Legitimationsgrundlage stiitzen konn-
te. Eben deshalb war es fiir die kartellrechtliche Uberpriifung der
Datenverarbeitungspraxis von Facebook auch unverzichtbar,
dass sich das Bundeskartellamt ausfithrlich mit den datenschutz-
rechtlichen Rahmenbedingungen auseinandersetzt. Das Bundes-
kartellamt hat sich insoweit keine kompetenzfremden Kontroll-
befugnisse als verkappte Datenschutzbehérde angemaBt, son-
dern lediglich das rechtlich gepriift, was zwingend als Vorfrage
fir die Beurteilung eines moglichen Marktmachtmissbrauchs zu
kléren war.

4. Keine Ausbeutung?

Seine Zweifel an der RechtméaBigkeit des Kartellamtsbeschlusses
stiitzt das OLG Diisseldorf vor allem auch darauf, dass schon gar
keine ,Ausbeutung® der Nutzer durch Facebook in Betracht kom-
me, die einen kartellrechtlichen Missbrauchsvorwurf rechtferti-
gen konnte. Unterstellt wird, dass der Facebook-Nutzer rational
agiere und in den Diensten von Facebook eine angemessene Ge-
genleistung fiir seine Daten sehe; diese Abwéagung treffe der Nut-
zer ,vollkommen autonom nach seinen persénlichen Priferen-
zen und Wertvorstellungen“.2”} Angezweifelt wird zudem, ob
Facebook-Nutzern der Schutz ihrer personenbezogenen Daten
tatsdchlich wichtig sei und es deshalb {iberhaupt gerechtfertigt
sei, wenn das Bundeskartellamt in dem ,Kontrollverlust der
Nutzer hinsichtlich der Verwendung ihrer Daten einen Schaden
sieht, der eine entsprechende Ausbeutung im Sinne des Kartell-
rechts begriindet.28)

Uberzeugen konnen derlei Einwénde nicht, vor allem widerspre-
chen sie dem, was empirische Daten iiber das Verhalten und die
Priferenzen des typischen Facebook-Nutzers aufzeigen. Studien-
daten belegen, dass der typische Facebook-Nutzer weitestgehend
ahnungslos agiert. Verwiesen sei hier beispielhaft auf eine Studie
der Universitdt Wien zur Art und Weise der Einwilligungsertei-
lung im Fall Facebook.??) Die Zahlen sprechen allesamt eine
mehr als klare Sprache - und vor allem klar gegen die Annahme,
Facebook-Nutzer wiirden als Akteure auf dem Datenmarkt ratio-
nal entscheiden und handeln. Gegen eine solche Annahme
spricht bereits, dass es lediglich 37% der Facebook-Nutzer in
der Studie {iberhaupt bewusst war, dass sie sich gegeniiber Face-
book mit einer Sammlung und Verwendung ihrer Daten einver-

27) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - VI-Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333 (in diesem Heft),
Rn.61.

28) Siehe OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - VI-Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333 (in diesem
Heft), Rn. 28 mit Verweis auf die ,Gleichgiiltigkeit* und ,Bequemlichkeit des Face-
book-Nutzers* und zuvor schon aus der Literatur Kérber, NZKart 2019, 187, 190ff.

29) Reprisentativer Online-Survey unter 1.019 aktiven Facebook-Nutzern in Osterreich;
siehe dazu Buchner/Rothmann, NJW-aktuell 16/2018, 14 sowie ausfiihrlich Roth-
mann/Buchner, DuD 2018, 342 ff.
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standen erklirt hatten. Demgegeniiber gaben 43% an, dies nicht
zu wissen und 20% waren sogar der Meinung, explizit kein Ein-
verstandnis erteilt zu haben - was bei aktiver Nutzung von Face-
book zum Zeitpunkt der Studie schlicht nicht moglich war, da
Facebook, wie zuvor dargelegt, die Einwilligung im Stile eines
,take it or leave it“ eingeholt hatte. Weiter ergab die Studie, dass
bei fiinf von sieben der den Teilnehmern vorgelegten Daten-
schutzklauseln rund 90% der Befragten ihre Einwilligung nicht
in Kenntnis der Sachlage erteilt hatten und insgesamt gerade
einmal 1% der Betroffenen wussten, dass sie im Zuge der Regis-
trierung in alle Bestimmungen eingewilligt hatten. Auf die Fol-
gefrage, ob die Nutzer in diese Klauseln eingewilligt hétten,
wenn sie die Wahl gehabt hitten, antworteten rund 75% der
Befragten ablehnend, gerade einmal 3% der Befragten hétten alle
vorgelegten Klauseln unterschrieben. All diese Zahlen sprechen
nachdriicklich dafiir, dass der vom Bundeskartellamt festgestell-
te Kontrollverlust bei der weit iiberwiegenden Zahl der Facebook-
Nutzer auch tatsichlich zu bejahen ist, weil diese unbewusst und
ohne Kenntnis und Willen Facebook die Verfiigungsmacht iiber
ihre Daten iiberlassen haben.

5. Keine Verhaltenskausalitat?

Aus den gerade angefiihrten Griinden geht dann auch die An-
nahme des OLG Diisseldorf fehl, die bei der Registrierung fiir
Facebook abverlangte Einwilligung beruhe allein ,auf einer auto-
nomen Entscheidung” der Nutzer und deshalb scheide auch eine
Verhaltenskausalitdt zwischen der streitbefangenen Datenverar-
beitung und der Marktmacht von Facebook aus. Das Gericht
lehnt eine Verhaltenskausalitédt aus dem Grund ab, dass die Nut-
zer ihre Entscheidung ,unbeeinflusst und frei nach ausschlieB-
lich eigenen Wertvorstellungen und unter Abwigung aller Um-
stdnde” treffen wiirden. In die Entscheidung fiir oder gegen Face-
book flieBen nach Ansicht des OLG in erster Linie Qualitdt und
erhoffter persdnlicher Nutzen des Netzwerks ,sowie die persdn-
liche Auffassung von der Bedeutung und Wichtigkeit einer Ge-
heimhaltung der abverlangten personenbezogenen Daten sowie
die eigene Bereitschaft, Facebook die streitbefangene Verarbei-
tung und Nutzung der Mehrdaten zu erlauben®, ein.3% Dass die-
se ~ vom OLG nicht weiter belegten - MutmaBungen mit der
Realitét nichts zu tun haben, zeigen die zuvor aufgefiihrten Stu-
diendaten. Insoweit mutet es dann auch etwas seltsam an, dass
das OLG seinerseits dem Bundeskartellamt eine ,pauschale Be-
hauptung® vorwirft, wenn es um die Informationsdefizite der
Facebook-Nutzer geht, um dann im Folgenden mit einer ,lebens-
nahen Wiirdigung” die Argumente des Bundeskartellamts ent-
kriften zu wollen.3!)

lll. Die datenschutzrechtlichen Ausfiihrungen des
Bundeskartellamts

Nachdem das Bundeskartellamt erst einmal die Tiir gedffnet hat,
im Zuge der kartellrechtlichen Priifung auch die datenschutz-
rechtliche Rechtslage zu bewerten, nimmt es diese Bewertung
in seinem Beschluss auf knapp 100 Seiten vor, die ebenso um-
fassend wie iiberzeugend den datenschutzrechtlichen Status quo
aufarbeiten, wie er unter der DS-GVO fiir die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten durch Facebook gilt. Weder im Ergebnis
noch in der Begriindung ist den Ausfithrungen des Bundeskar-
tellamts irgendetwas hinzuzufiigen, sie bringen auf den Punkt,

30) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - VI-Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333 (in diesem Heft),
Rn. 67.

31) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - VI-Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333 (in diesem Heft),
Rn. 28.
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dass und warum die derzeitige Datenverarbeitungspraxis von
Facebook mit geltendem Datenschutzrecht in vielerlei Hinsicht
nicht vereinbar ist.

Nachdem das Bundeskartellamt eingangs klargestellt hat, dass
und wie Facebook personenbezogene Daten verarbeitet und in-
soweit auch Verantwortlicher im datenschutzrechtlichen Sinne
ist, geht es ganz zentral um die Frage, ob sich fiir die Verarbei-
tung personenbezogener Daten gesetzliche Erlaubnistatbestande
finden lassen, die es Facebook erlauben wiirden, auch ohne eine
Einwilligung der betroffenen Nutzer deren Daten zu verarbeiten.
Eben davon geht Facebook, wie zuvor dargestellt, mittlerweile
aus, wobei sich das soziale Netzwerk in erster Linie auf die Er-
laubnistatbestinde des Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO (Vertragserfiil-
lung) und Art. 6 Abs.1 lit.f DS-GVO (Interessenabwigung) be-
ruft. Die Einwilligung als Legitimationstatbestand fiir eine Daten-
verarbeitung spielt demgegeniiber anders als frither nur noch
punktuell eine Rolle fiir Facebook, etwa wenn es um die Verar-
beitung sogenannter besonderer Kategorien personenbezogener
Daten geht, um die Verwendung von Gesichtserkennungstech-
nologie oder um das Teilen von Daten mit Drittunternehmen.32)

1. Art.6 Abs. 1 lit.b DS-GVO

Der gesetzliche Erlaubnistatbestand des Art.6 Abs.1 lit.b
DS-GVO, der eine Verarbeitung personenbezogener Daten er-
laubt, soweit dies fiir die Erfiillung eines Vertrags mit der betrof-
fenen Person erforderlich ist, mutiert nach dem Rechtsverstand-
nis von Facebook zu einem Allheilmittel, welches im Ergebnis
fast jeder von Facebook gewiinschten Variante der Datenverar-
beitung Legitimationskraft verleihen kann. Nach dem Verstind-
nis von Facebook soll schlichtweg alles als erforderlich zur Ver-
tragserfiillung im Sinne des Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO eingeord-
net werden kdnnen, was das soziale Netzwerk fiir die bestmog-
liche Optimierung seiner Geschiftsprozesse gern wissen wiirde.
Der Erlaubnistatbestand der Vertragserfiillung wird von Face-
book dahingehend instrumentalisiert, dass das Unternehmen
fiir sich selbst ein bestimmtes Geschéaftsmodell definiert, welches
dann jede Variante der Datenverarbeitung ,erforderlich im Sin-
ne des Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO macht.

Warum dieses Verstandnis rechtlich nicht haitbar ist, begriindet
das Bundeskartellamt ausfiihrlich. Zutreffend betont das Amt,
dass es mit Sinn und Zweck von Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO nicht
vereinbar ist, ,alle denkbaren mit dem Dienst zusammenhéngen-
den Datenverarbeitungsprozesse im wirtschaftlichen Interesse
eines selbstdefinierten datengetriebenen Geschéftsmodelis® als -
objektiv - erforderlich im Sinne des Datenschutzrechts einzuord-
nen.%) Im Ergebnis wiirde das Tatbestandsmerkmal der Erfor-
derlichkeit jegliche Begrenzungswirkung verlieren, wiirde man
dieses Merkmal der Definitionshoheit datenverarbeitender Un-
ternehmen liberlassen, indem diese einseitig die Erforderlichkeit
auf Grundlage der von ihnen selbst vorgegebenen Geschiftsmo-
delle und Vertragsinhalte bestimmen.3* Insoweit gilt fiir Art. 6
Abs. 1 lit. b DS-GVO nichts anderes als schon fiir die wortgleiche
Vorgangervorschrift des Art.7 lit.b Datenschutzrichtlinie, fiir
deren Auslegung die Art.-29-Datenschutzgruppe ebenfalls aus-
driicklich klargestellt hatte, dass das Kriterium der Erforderlich-
keit eng auszulegen ist und nicht einseitig durch die datenver-
arbeitende Stelle definiert werden kann, indem diese den Ver-
tragsinhalt nach eigenem Belieben gestaltet und ausdifferen-
ziert.3%) Erst recht muss dies, wie das Bundeskartellamt hervor-

32} Siebe die rechtlichen Ausfithrungen von Facebook unter www.facebook.com/about/
privacy/legal_bases.

33) Bundeskartellamt, 06.02.2019 - B6-22/16 (Fn. 1), Rn. 671.

34) Bundeskartellamt, 06.02.2019 ~ B6-22/16 (Fn. 1), Rn. 671 f.

35) Art.-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 06/2014 (WP 2017 vom 09.04.2014,
S.211).
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hebt, im Fall Facebook gelten, welches aufgrund seiner markt-
beherrschenden Stellung in der Ausgestaltung seines Geschéfts-
und Vertragsmodells nochmals ,freier* ist, weil sich die betrof-
fenen Nutzer ohnehin keinem anderen Wettbewerber zuwenden
kinnen.3®

2. Art.6 Abs. 1 lit.f DS-GVO

Beim Schwenk weg von der Einwilligung als Legitimationsgrund-
lage hin zu gesetzlichen Erlaubnistatbestdnden hat Facebook
nicht nur die Datenverarbeitung auf vertraglicher Grundlage
nach Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO fiir sich entdeckt, sondern auch
die allgemeine Interessenabwigungsklausel des Art.6 Abs.1
lit. f DS-GVO. Letztere Vorschrift erlaubt eine Datenverarbeitung
dann, wenn diese zur Wahrung der berechtigten Interessen des
Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich ist, sofern nicht
die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betrof-
fenen Person, die den Schutz personenbezogener Daten erfor-
dern, iiberwiegen.

Als eine Art von Auffangnorm ist die Interessenabwigungsklau-
sel des Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO notwendigerweise unbestimmt,
um die Mannigfaltigkeit mdoglicher legitimer Datenverarbei-
tungsprozesse erfassen und auf die Dynamik unserer datenge-
triebenen Gesellschaft reagieren zu knnen. Weit gefasst ist die
Interessenabwigungsklausel des Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO zu-
dem auch insoweit, als zu den ,berechtigten Interessen® aner-
kanntermafBen nicht nur rechtliche Interessen zidhlen, sondern
auch tatsdchliche, wirtschaftliche oder ideelle Interessen der da-
tenverarbeitenden Stellen.37) Wenig tiberraschend tendieren da-
tenverarbeitende Unternehmen dazu, diesen ohnehin schon wei-
ten Rahmen maximal auszudehnen, und ebenso wenig iiberra-
schend ist Facebook auch insoweit ganz vorn mit dabei. Das, was
Facebook in seinen Datenschutzinformationen als ,berechtigte
Interessen® prasentiert, umfasst schlichtweg alles, was irgend-
wie mit dem Geschéftsmodell von Facebook zu tun hat: die Er-
stellung, Bereitstellung und Unterstiitzung ,innovativer Produk-
te und Funktionen®, die Bereitstellung ,genauer und zuverlassi-
ger Berichte fiir unsere Werbekunden®, u.a. ,um den Wert auf-
zuzeigen, den unsere Partner durch die Nutzung der Produkte
der Facebook-Unternehmen realisieren®, die ,Férderung der Pro-
dukte der Facebook-Unternehmen® und die ,Durchfiihrung un-
seres Direktmarketings“ oder auch - ganz hoch gehingt - die
Forderung des ,wissenschaftlichen Verstdndnisses beziiglich
wichtiger sozialer Themen (...}, um unsere Gesellschaft und Welt
positiv zu beeinflussen*.38)

Dass ein derart willkiirliches und wahlloses Zusammenwiirfeln
aller nur denkbaren Informationshegehrlichkeiten nichts mit ei-
ner seridsen Interessenabwagung auf Grundlage objektiver Kri-
terien im Sinne des Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO zu tun hat, wird im
Beschluss des Bundeskartellamts detailliert aufgezeigt und be-
griindet. Ein entscheidender Aspekt ist auch hier wiederum,
dass - wie schon bei Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO - die Definitions-
hoheit bei der Auslegung gesetzlicher Erlaubnistatbestinde
nicht einseitig in den Handen der datenverarbeitenden Stelle
liegen darf. Eben dies ist aber bei Facebook mit Blick auf dessen
monopolartige Stellung auf dem Markt der sozialen Netzwerke
der Fall, welche es dem sozialen Netzwerk erlaubt, seine Ver-
handlungs- und Datenverarbeitungsspielrdume exzessiv auszu-

36) Siehe Bundeskartellamt, 06.02.2019 - B6-22/16 (Fn. 1), Rn.677.
37) S.etwa Schulz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 57.

38) S. www.facebook.com/about/privacy/legal_bases.

39) Bundeskartellamt, 06.02.2019 - B6-22/16 (Fn.1), Rn.785.
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nutzen und den Nutzern einseitig aufzuerlegen, welche ,berech-
tigten Interessen® die Verarbeitung von Nutzerdaten rechtferti-
gen konnen.3?) Dariiber hinaus ist die Interessenabwagungs-
klausel im Fall Facebook aber auch deshalb keine tragfahige
Legitimationsgrundlage, weil das Netzwerk diese zuallererst
fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten von Kindern
und Jugendlichen instrumentalisieren mdchte. ,Berechtigt® sol-
len die Interessen von Facebook also gerade dann sein, wenn es
um die Daten einer besonders schutzwiirdigen Nutzergruppe
geht. Dass diese Nutzergruppe - zum eigenen Schutz - noch
nicht wirksam ein vertragliches Verhéltnis mit Facebook einge-
hen kann und Facebook daher seine Datenverarbeitung nicht
{iber den Weg der ,Vertragserfiillung® (Art.6 Abs.1 lit.b
DS-GVO) legitimieren kann, ist nach dem Rechtsverstandnis
von Facebook kein Problem: Der Minderjahrigenschutz wird
dann eben einfach mittels einer Interessenabwigung a la Face-
book ausgehebelt. Damit ignoriert Facebook die gesetzgeberische
CGrundwertung, wie sie in Art. 6 Abs. 1 lit.f a.E. DS-GVO sogar
explizit festgeschrieben ist, ndmlich dass im Fall von Kindern
und Jugendlichen regelméBig deren schutzwiirdige Interessen
iiberwiegen, egal wie ,berechtigt® die Interessen der datenver-
arbeitenden Stelle sein mogen.*%)

IV. Fazit

Lasst sich die bisherige Datenverarbeitungspraxis von Facebook
nicht auf einen gesetzlichen Erlaubnistatbestand stiitzen, bleibt
als einzig mogliche Legitimationsgrundlage nur die Einwilligung
der betroffenen Nutzer in eine Verarbeitung ihrer personenbezo-
genen Daten. Wirksam wére eine solche Einwilligung allerdings
nur dann, wenn Facebook seine Marktmacht nicht dahingehend
ausnutzen wiirde, dass es die Bereitstellung seiner Dienste im
Stile eines ,take it or leave it“ von der Erteilung einer Einwilli-
gung seitens der Nutzer abhiingig macht.*")

Dass Facebook die geltenden Datenschutzgesetze weitestgehend
ignoriert, ist nicht nur ein datenschutzrechtliches, sondern auch
ein Kartellrechtliches Problem. Informationelle Selbstbestim-
mung und funktionierender Wettbewerb hingen auf dem von
Facebook dominierten Datenmarkt untrennbar miteinander zu-
sammen. Der Umstand, dass Facebook-Nutzer von Anfang an ihr
informationelles Selbstbestimmungsrecht gegeniiber Facebook
nicht frei und eigenverantwortlich ausgeiibt haben, hat der
marktbeherrschenden Stellung von Facebook maBgeblich den
Boden bereitet - und umgekehrt hat diese Marktbeherrschung
dazu gefiihrt, dass Facebook seinen Nutzern peu a peu auch noch
den letzten Rest an Mitbestimmung entzogen hat. Es bleibt daher
zu hoffen, dass der aktuelle Beschluss des OLG Diisseldorf im
weiteren Fortgang des Verfahrens noch korrigiert wird, wenn
nicht durch das OLG selbst, so doch spatestens durch den BGH.
Es wire nicht das erste Mal, dass es in Sachen Facebook letztlich
in den Handen des BGH liegt, das soziale Netzwerk wieder auf
den Boden des Rechts zuriickzuholen.*2)

Anm. der Redaktion:

Lesen Sie vom Autoren Buchnerauch den Beitrag ,Die Einwilligung in
Werbung* in WRP 2018, 1283 ff.

40} Vgl. Buchner/Petri, in: Kithling/Buchner, DS-GVO/BDSG (Fn. 21), Art.6 DS-GVO
Rn. 155.

41) Bundeskartellamt, 06.02.2019 ~ B6-22/16 (Fn. 1), Rn. 675.

42) S. insoweit schon die Entscheidung des BGH zum Zugriffsrecht der Eltern auf den
Facebook-Account der verstorbenen Tochter (BGH, 12.07.2018 - III ZR 183/17,
DNotZ 2018, 846 = WRP 2018, 1089 - Digitaler Nachlass; anders noch KG, 31.05.
2017 - 21U 9/16, DNotZ 2018, 286 = K&R 2017, 505).
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