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I.  Einleitung

Wer hitte das gedacht? Da macht sich der Kartellsenat eines
Oberlandesgerichts auf immerhin 37 Seiten - in einem einstwei-
ligen Verfahren - die Miihe, in aller Detailliertheit und Deutlich-
keit dem Bundeskartellamt ins Stammbuch zu schreiben, was
sich dieses im Facebook-Verfahren alles an kartellrechtlichen
Grundlagenfehlern erlaubt hat. Und dann bekommt das OLG
vom BGH mitgeteilt, dass all die ausfiihrlichen und kritischen
kartellrechtlichen Ausfiihrungen ihrerseits noch nicht einmal
den - durchaus groBziigig bemessenen - Anforderungen einer
Plausibilitdtskontrolle geniigen. So schnell kann sich die Rollen-
verteilung dndern: Letztes Jahr war es noch das Bundeskartell-
amt, das vom OLG Diisseldorf mit harscher Kritik iliberzogen
worden ist - angefangen beim grundsitzlichen Befund von
L2durchgreifenden rechtlichen Bedenken“ bis hin zu Vorwiirfen
wie denen, dass die Ausfithrungen des Bundeskartellamts ,,in der
Sache substanzlos und nichtssagend“ seien.!} Nun aber ist es das
OLG Diisseldorf, das mit seiner Entscheidung nicht einmal dem
eingeschriankten PriifungsmaBstab bei einer Entscheidung nach
§ 65 Abs. 3 GWB standhalten kann, weil es schon an der recht-
lichen Plausibilitit der Ausfiihrungen fehlt.?)

Il. Der ,Kern des Missbrauchs*

Der Beschluss des Bundeskartellamts, Facebook die Zusammen-
fiihrung von Nutzerdaten aus unterschiedlichen Quellen man-
gels rechtlicher Grundlage zu untersagen,3) ist vom OLG Diissel-
dorf und auch von vielen Stimmen in der Literatur vor allem
deshalb kritisiert worden, weil es nicht Sache der Kartellbehor-
den sei, dafiir zu sorgen, dass sich marktméchtige Unternehmen
generell rechtskonform verhalten, wenn lediglich VerstoBe ge-
gen sog. ,auBerwettbewerbliche Normen*, wie etwa das Daten-
schutzrecht, im Raum stehen.*) Die offensichtliche Abneigung
des OLG Diisseldorf gegeniiber jeglicher Form einer Vereinnah-
mung des Kartellrechts durch auBerwettbewerbliches Recht hat
dazu gefiihrt, dass das Gericht gar nicht mehr wahrgenommen

*  Mehr {iber den Autor erfahren Sie auf S. 1512,

**  Abgedruckt in WRP 2020, 13161f.

1) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333, Rn. 17 und 27.

Zur Thematik insbesondere aus kartellrechtlicher Sicht vgl. auch Lettl, WRP 2020,
1391 ff. (in diesem Heft}.

2) BGH, 23.06.2020 - KVR 69/19, WRP 2020, 1316, Rn. 101f.

3) Bundeskartellamt, 06.02.2019 - B6-22/16, abrufbar unter https;//www.bundeskart
ellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/z019/
B6-22-16.html.

4)  ZurKritik aus der Lit. s. etwa Hoeren, MMR 2019, 137, 138; Karber, NZKart 2019, 187;
ahnlich, wenngleich differenzierend Kiinstner, K&R 2019, 605.

hat, was der eigentliche Kern des Kkartellrechtlichen Miss-
brauchsvorwurfs im Facebook-Verfahren ist. Dieser Vorwurf fuBt
entscheidend nicht darauf, dass die Nutzungsbedingungen von
Facebook gegen datenschutzrechtliche Wertungen verstoBen,
sondern darauf, dass - wie es der BGH kurz und knapp auf den
Punkt bringt - Facebook seinen Nutzern keine ,echte oder freie
Wahl“ lédsst, ob diese sich mit der Nutzung ihrer ,Off-Facebook-
Daten® einverstanden erklidren wollen oder nicht.5) Dem Grunde
nach geht es um eine klassische kartellrechtliche Missbrauchs-
konstellation: Ein marktbeherrschendes Unternehmen nétigt sei-
nen Kunden ein Geschéftsmodell auf, welches diese so bei funk-
tionierendem Wettbewerb nicht akzeptieren wiirden und wel-
ches umgekehrt dem Unternehmen die Gelegenheit verschafft,
seine Marktmacht noch weiter zu festigen.

Riickblickend fallt dem OLG Diisseldorf nun argumentativ auf die
FiiBe, dass es diesen eigentlichen Kern des Missbrauchs nicht
sehen wollte oder konnte, sondern sich stattdessen vorschnell
auf die - nur vermeintlich zentrale - Frage konzentriert hat, ob
schon der Umstand, dass Nutzungsbedingungen von Facebook
gegen datenschutzrechtliche Vorgaben verstoBen, fiir sich ge-
nommen einen Missbrauch von Marktmacht darstellen kann.%)
So geht es denn auch im Folgenden in der Entscheidung des OLG
Diisseldorf durchgéngig immer wieder nur darum, dass und wa-
rum die bloBe Rechtswidrigkeit von Vertragskonditionen eines
marktméachtigen Unternehmens allein noch nicht den Vorwurf
des Marktmissbrauchs nach § 19 GWB rechtfertigen kann.

Insoweit mochte dem OLG Diisseldorf - und allen anderen Kriti-
kern des Bundeskartellamts - aber auch niemand widersprechen.
Dass der Vorwurf eines Machtmissbrauchs nicht allein darauf
gestiitzt werden kann, dass ein Unternehmen, sei es auch noch
so marktmichtig, gegen irgendwelche auBerkartellrechtlichen
Vorschriften verstoBt, diirfte unstreitig sein. Jedoch geht es im Fall
Facebook, wie nunmehr der BGH noch einmal in aller Deutlichkeit
herausgearbeitet hat, eben nicht ,nur” darum, dass ein Unterneh-
men gegen irgendwelche datenschutzrechtlichen Vorgaben ver-
stoBen hat, sondern vielmehr darum, dass hier mangels funktio-
nierenden Wettbewerbs ein marktheherrschendes Unternehmen
einseitig sein Geschéftsmodell zum Nachteil der Nutzer auf dem
von ihm dominierten Markt durchsetzen kann.

Das OLG Diisseldorf hat diesen eigentlichen Kern des Miss-
brauchsvorwurfs leider nur kurz angedeutet, um ihn sodann so
schnell wie mdglich wieder beiseite zu wischen - und ist insoweit
nun vom BGH in allen Punkten eines Besseren belehrt worden.
Dies beginnt schon bei dem vom Bundeskartellamt festgestellten
,Kontrollverlust* seitens der Facebook-Nutzer hinsichtlich der
Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten.”) Laut OLG Diis-
seldorf kann davon ,nicht die Rede sein".®) Stattdessen fingiert
das OLG eine Autonomie der Nutzer bei der Entscheidung tiber
das Ob und Wie einer Datenverarbeitung durch Facebook, die mit
der Realitit nur wenig zu tun hat.?) Zutreffend verweist der BGH

5) BGH, 23.06.2020 - KVR 69/19, WRP 2020, 1316, Rn. 131.

6) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333, Rn.. 29.

7) Vgl. BKartA, Hintergrundinformationen zum Facebook-Verfahren des Bundeskartell-
amtes v. 19.12.2017, Ziff. 7.

8) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333, Rn. 26.

9) S.dazu schon Buchner, WRP 2019, 1243, 1246 1.
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denn auch demgegeniiber darauf, dass Facebook seinen Nutzern
einen Leistungsinhalt aufdriangt (die sogenannte ,Bereitstellung
eines personalisierten Erlebnisses”), den die Nutzer so gar nicht
wiinschen, jedenfalls nicht auf Kosten einer umfassenden Preis-
gabe ihrer personenbezogenen Daten.'%) Fehlt es aber insoweit
an einer echten Wahimdglichkeit, so kann auch von einer Kon-
trolle {iber die eigenen Daten keine Rede mehr sein - auch mit
Blick darauf, dass Nutzer fiir die Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben auf Facebook angewiesen sind.

Kurz und knapp entkréftet wird vom BGH auch das Argument
des OLG Diisseldorf, aufgrund der Duplizierbarkeit von Daten
konnten Nutzer von vornherein nicht ausgebeutet werden, weil
es ihnen unbenommen bleibe, die von Facebook verarbeiteten
Daten beliebig oft auch jedem Dritten zur Verfiigung zu stel-
len.!1) Selbstredend ist eine Ausbeutung nicht nur dann anzu-
nehmen, wenn es auf Seiten der betroffenen Nutzer zu einem
»Totalverlust kommt (die Daten sind ,weg®), sondern auch dann,
wenn Nutzer fiir eine Leistung einen iiberhdhten Preis (hier in
Form von Daten) zahlen miissen. Eben Letzteres ist bei Facebook
der Fall, wenn Nutzer durch eine {ibermiBige Datenpreisgabe
dazu beitragen (miissen), dass der Datenbestand von Facebook
immer noch wertvoller wird.

11I. Der Streit um die Kausalitat

Einen weiteren Dreh- und Angelpunkt der Diskussion im Face-
book-Fall betrifft die Frage der Kausalitidt. Wenn hier das OLG
Diisseldorf (anders als nunmehr der BGH) an dem Erfordernis
einer sog. Verhaltenskausalitit festhalten méchte, so ist auch dies
wieder ein Ausfluss der die gesamte OLG-Entscheidung pragenden
Sorge, das Kartellrecht kénne fiir auBerwettbewerbliche Zweck-
setzungen instrumentalisiert werden. Nur mit Hilfe der Verhal-
tenskausalitdt lasse sich ,eine tiber den Regelungszweck der Miss-
brauchskontrolle hinausgehende Kartellrechtsanwendung ver-
meiden und verhindern, dass die Kartellbeh6rde nicht wettbe-
werbsrelevante RechtsverstoBe nur deshalb verfolgt, weil sie von
einem marktbeherrschenden Unternehmen begangen wer-
den“.12)

Einen kartellrechtsrelevanten Missbrauch méchten die Verfech-
ter der Verhaltenskausalitit nur dann annehmen, wenn ein
marktbeherrschendes Unternehmen gerade aufgrund seiner
Marktmacht missbrauchliche Geschéftsbedingungen gegeniiber
seinen Vertragspartnern durchsetzt.!3) Demgegeniiber soll es
nicht ausreichen, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen
~einfach so“ missbriauchliche Geschiftsbedingungen einsetzt,
auch wenn sich wegen dessen Marktmacht infolge der miss-
brauchlichen Geschéftsbedingungen dessen marktbeherrschen-
de Stellung nochmals weiter verstirkt. Gegen ein solch enges
Verstidndnis der Kausalitét hat sich nunmehr der BGH nochmals
ganz klar im Sinne einer Ergebniskausalitit positioniert.14) Sach-
gerecht ist dies schon deshalb, weil {iberhaupt kein Anlass be-
steht, einer Missbrauchskonstellation die kartellrechtliche Rele-
vanz abzusprechen, obwohl feststeht, dass das missbrduchliche
Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens wettbe-
werbsschddliche Auswirkungen hat.

10) BGH, 23.06.2020 - KVR 69/19, WRP 2020, 1316, Rn. 58.

11) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 ~ Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333, Rn, 22; hnlich in der
Lit. etwa Korber, NZKart 2019, 187, 191; Lohse, NZKart 2020, 292, 298.

12) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333, Rn. 52, mit Verweis
auf Franck, ZWeR 2016, 137, 151 ff.

13) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333, Rn. 48; aus der Lit. s.
etwa Korber, NZKart 2019, 187, 193; Thomas, NZKart 2017, 92, 95 £; Wiedmann/Jdger,
K&R 2016, 217, 219 1.

14) BGH, 23.06.2020 - KVR 69/19, WRP 2020, 1316, Rn. 72 ff.; aus der Lit. vgl. etwa
Fuchs, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2020, § 19 GWB
Rn. 72; Mohr, EuZW 2019, 265, 272f.
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IV. Zur kartellrechtlichen Relevanz des Daten-
schutzrechts

Die Sorge traditionsbewusster Kartellrechtler, das Bundeskartell-
amt konnte sich im Facebook-Verfahren zu einem ,Bundesdaten-
schutzkartellamt“15) aufgeschwungen haben, um in dieser Funk-
tion datenschutzrechtliche Verst6Be ohne irgendeinen wettbe-
werblichen Zusammenhang auf Grundlage des Kartellrechts zu
verfolgen, diirfte vor allem daher rithren, dass sich der Beschluss
des Bundeskartellamts auf den ersten Blick iiber weite Strecken
hinweg wie ein datenschutzrechtliches Gutachten zu den Daten-
verarbeitungspraktiken von Facebook liest. Der BGH wollte ein
solches Missverstiandnis von vornherein nicht aufkommen lassen.
Der Gerichtshof hat daher bereits in der Pressemitteilung zu sei-
ner Entscheidung Kklargestellt, dass es fiir die Frage des Markt-
machtmissbrauchs nicht darauf ankommt, ob die Datenverarbei-
tungspraxis von Facebook DSGVO-konform ist oder nicht, son-
dern vielmehr allein entscheidend ist, dass Facebook seinen Nut-
zern keine Wahlmdglichkeit hinsichtlich des Ob und Wie einer
Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten einrdumt.1¢)

Diese Pressemitteilung des BGH hatte bereits zu der Prognose
eingeladen, dass damit fiir die Freunde der DSGVO* die Reise
beendet sei, weil dieser leading case der Datenékonomie mit Da-
tenschutzrecht ,gar nichts zu tun® habe.!”) Ganz so strikt Isst
sich dann allerdings das Kartellrecht doch nicht von den daten-
schutzrechtlichen Vorgaben isolieren. Auch der BGH steigt viel-
mehr in seinem Beschluss durchaus in eine datenschutzrecht-
liche Priifung ein, wobei der Grund hierfiir ebenso zwingend wie
banal ist: Geht es um die - kartellrechtliche - Fragestellung, ob
Facebook seinen Nutzern ein bestimmtes Geschafts- bzw. Daten-
verarbeitungsmodell aufgezwungen hat, so ist zwangslaufig vor-
geschaltet zu kldren, ob Facebook zur Legitimation seiner Daten-
verarbeitungspraxis tiberhaupt einer rechtsgeschiftlichen Ein-
bindung seiner Nutzer in Gestalt einer Einwilligung oder einer
Zustimmung zu den Nutzungsbedingungen bedarf oder ob Face-
book sich stattdessen zur Legitimation seiner Datenverarbei-
tungspraxis auf die gesetzlichen Erlaubnistatbestdnde des Daten-
schutzrechts stiitzen kann. Eben deshalb haben sowohl das Bun-
deskartellamt (sehr ausfithrlich) als auch der BGH (vergleichs-
weise kurz) die Frage der RechtméBigkeit der Datenverarbeitung
durch Facebook auf Grundlage moglicher datenschutzrechtlicher
Erlaubnistatbestinde priifen miissen - und sind dabei wenig
Uberraschend zu dem Ergebnis gekommen, dass die exzessive
Datenverarbeitung a la Facebook weitestgehend nicht von diesen
gesetzlichen Erlaubnistatbestdnden gedeckt ist. Eben deshalb,
aber auch nur deshalb, stellt sich dann die kartelirechttich rele-
vante Frage, ob Facebook bei der erforderlichen rechtsgeschéft-
lichen Einbindung seiner Nutzer missbriauchlich agiert hat.

Unabhiingig davon wiirde ohnehin der gesamten Diskussion um
Datenschutz und Kartellrecht ein bisschen weniger Schubladen-
denken guttun. Dass es sich beim Datenschutz- und beim Kartell-
recht im Ausgangspunkt um zwei vollig unterschiedliche Rechts-
gebiete handelt, muss nicht bedeuten, dass diese nicht partiell in
thren Wertungen und Zielsetzungen vergleichbar sein konnen.
Die Zielsetzung, dass Facebook-Nutzer auf dem Datenmarkt in
ihrer Eigenschaft als ,Rohstofflieferant” selbstbestimmt und auto-
nom agieren, diirfte das beste Beispiel dafiir sein, wie Daten-
schutz- und Kartellrecht ineinandergreifen und sich gegenseitig
absichern kénnen. Der BGH hat in seinem Beschluss eine Vielzahl
von Griinden angesprochen, warum von einer missbrauchlichen

15) Karbaum, DB 2019, 1072, 1075.

16) BGH, Pressemitteilung Nr. 80,/2020: Bundesgerichtshof bestétigt vorliufig den Vor-
wurf der missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch
Facebook, abrufbar unter https;//www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pressemit
teilungen/DE/2020/2020080.html.

17) Podszun, FACEBOOK @ BGH, Blog-Beitrag vom 23.06.2020; abrufbar unter www.d-
kart.de.

9
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Ausbeutung der Facebook-Nutzer auf dem Datenmarkt auszuge-
hen ist - der aufgedringte Leistungsinhalt, die fehlenden Wahl-
mdglichkeiten, das Angewiesensein auf die Teilhabe am gesell-
schaftlichen Leben usw. All dies sind Aspekte, die ebenso aus
datenschutzrechtlicher Perspektive die Einwilligung des Nutzers
in eine Datenverarbeitung unwirksam werden lassen. Eine - da-
tenschutzrechtlich - wirksame Einwilligung kommt regelmasig
nur dann in Betracht, wenn in der Datendkonomie ein funktionie-
render Wettbewerb besteht und ein Unternehmen wie Facebook
seine Datenverarbeitungsbedingungen nicht einfach einseitig qua
Marktmacht durchsetzen kann. Ebenso wie spiegelbildlich auch
ein funktionierender Wettbewerb auf dem Datenmarkt darauf an-
gewiesen ist, dass Nutzer als Datenlieferanten ihre Einwilligung
im besten datenschutzrechtlichen Sinne auch tatséichlich bewusst,
informiert und vor allem freiwillig erteilen, weil sie iiberhaupt nur
dann als Verhandlungspartner auf Augenhthe Unternehmen wie
Facebook gegeniibertreten kiinnen.18)

Eben deshalb ist es auch zu schematisch und zu sehr einer ver-
meintlich reinen Lehre des Kartellrechts verhaftet, dass das OLG
Diisseldorf pauschal all die Aspekte ausgeblendet hat, die im Da-
tenschutzrecht fir die Annahme einer wirksamen, weil selbstbe-
stimmten Einwilligung in die Datenverarbeitung von Relevanz
sind.!¥) Das OLG hat damit verkannt, dass all diese Aspekte eben-
so auch von kartellrechtlicher Relevanz sind, weil sie dariiber ent-
scheiden, ob - wie es der BGH formuliert hat - die Nutzer von
Facebook eine echte und freie Wahl haben, in eine Nutzung ihrer
LOff-Facebook“-Daten einzuwilligen oder eben auch nicht, ohne
dass damit Nachteile verbunden wiren.29 Aus all diesen Griinden
ist es nicht {iberraschend und erst recht nicht ein kartellrecht-
licher Dammbruch, wenn in einer Konstellation wie hier mit da-
tenschutzrechtlichen VerstoBen auf dem Datenmarkt auch ein
kartellrechtlicher Marktmachtmissbrauch einhergeht.

V. Fazit

Mit der BGH-Entscheidung in Sachen Facebook miissten - mit
Ausnahme von Facebook - eigentlich fast alle zufrieden sein:
diejenigen sowieso, die ein kartellrechtliches Einschreiten gegen
Facebook aufgrund seiner Datenmacht schon ldngst fiir iiberfal-
lig gehalten haben, aber auch diejenigen, die in dem Facebook-

*  Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S.1512.

Breun-Goerke, Legal Tech - Ist nun alles geklirt?
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Verfahren des Bundeskartellamts bislang eine unzuldssige In-
strumentalisierung des Kartellrechts fiir auBerwettbewerbliche
Zwecke gesehen haben. Letzterer Gruppe hat der BGH mit sei-
nem Beschluss in aller Klarheit und Deutlichkeit dargelegt, dass
die DatenschutzverstoBe marktmachtiger Unternehmen wie
Facebook eben auch nach kartellrechtlichen MaBstiben eine
missbriuchliche Ausnutzung ihrer marktbeherrschenden Stel-
lung bedeuten, ohne dass damit argumentativ eine starre Gleich-
setzung im Sinne von ,DatenschutzrechtsverstoB = kartellrecht-
licher Marktmachtmissbrauch“ verbunden ist. Das Bundeskar-
tellamt hat im Facebook-Verfahren gerade nicht als ein ,Bundes-
aufsichtsamt fiir marktbeherrschende Unternehmen“?!) agiert.
Dass es im Zuge des kartellrechtlichen Verfahrens auch daten-
schutzrechtliche Normen - und dies ausfiihrlich - gepriift hat, ist
der Natur der Sache geschuldet.

Wenn ein Unternehmen erstens marktméachtig ist und zweitens
Daten verarbeitet, so muss es eben damit leben, dass es beiden
Regelungsregimen unterfallt, dem Kartellrecht wie dem Daten-
schutzrecht, und dass es, wie oben angesprochen, zu Wechsel-
wirkungen zwischen beiden Rechtsgebieten kommen kann. Si-
cherlich kann damit im Einzelfall das Risiko steigen, dass eine
datenschutzrechtliche Fallgestaltung je nach (Kartell- oder Da-
tenschutz-)Behorde auch einmal unterschiedlich beurteilt wird.
Auch fiir solcherlei Herausforderungen einer Abstimmung zwi-
schen verschiedenen Behdrden halt das Recht aber eine Vielzahl
von Abhilfeinstrumentarien bereit, sei es in Form von Informa-
tions-, Benehmens- oder auch Einvernehmenskonzepten.??) Un-
abhangig von dieser rechtlichen Feinarbeit, die sicherlich noch
geleistet werden muss, kann die Entscheidung des BGH in Sa-
chen Facebook als Schritt hin zu einer fairen und regelkonfor-
men Datenékonomie gar nicht hoch genug eingeschétzt werden -
egal, ob man sich in erster Linie dem Datenschutz oder dem
Wettbewerbsschutz verpflichtet fithlt.

18) 8. dazu schon Buchner, WRP 2019, 1243, 1245 1.

19) OLG Diisseldorf, 26.08.2019 - Kart 1/19 (V), WRP 2019, 1333, Rn. 64.
20) BGH, 23.06.2020 - KVR 69/19, WRP 2020, 1316, Rn. 31.

21) Kérber, NZKart 2019, 187, 193.

22) Dazu Kieck, PinG 2017, 67 ff.
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