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Jiirgen Kiihling, Benedikt Buchner'

Rlickschlag fiir Meta beim EuGH

Kartell- und Datenschutzrecht Hand in Hand

Der Facebook-Mutterkonzern Meta hat vor dem EuGH (Rs. G-252/21,
04.07.2023) in mehrfacher Hinsicht eine empfindliche Niederlage erlitten.
Das Geschaftsmodell der Big-Data-Unternehmen wird sich nach dieser
Entscheidung grundlegend andern mussen. Eine gute Nachricht ist das nicht
nur aus Datenschutz-, sondern auch aus Wettbewerbsperspektive.

1 Kartell- und Datenschutzrecht

Zu verdanken ist die Entscheidung des EuGH dem OLG Diis-
seldorf, das im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens von Meta
gegen das Bundeskartellamt (BKartA) eine Vielzahl von Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt hat. Der Kartellsenat des OLG
Diisseldorf wollte vom EuGH im Wesentlichen wissen, inwie-
fern datenschutzrechtliche Belange bei der Anwendung des Kar-
tellrechts Beriicksichtigung finden kdnnen. Umstritten war kon-
kret, ob der Vorwurf des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung auch oder sogar primér auf datenschutzwidrige Ge-
schiftspraktiken gestiitzt werden kann. Der EuGH hat diese Fra-
ge nunmehr bejaht und zwar mit durchaus deutlichen Worten.
Der Ausschluss des Datenschutzrechts aus der kartellrechtlichen
Prifung wiirde ,,die tatsdchliche wirtschaftliche Entwicklung
verkennen® und mehr noch ,,die Wirksamkeit des Wettbewerbs-
rechts in der Union gefdhrden®

Etwaige Risiken kontrarer Entscheidungen von Kartell- und
Datenschutzbehorden, die zu Konflikten fithren kénnten, die im
Ubrigen ultimativ ohnehin vom EuGH aufgelst werden miis-
sen, reduziert der EuGH durch prozedurale Losungen. Sicher-
zustellen ist laut EuGH, dass die Verpflichtungen und Ziele der
DS-GVO beachtet werden und deren praktische Wirksamkeit ge-
wahrt bleibt, wenn eine nationale Wettbewerbsbehérde wie das
BKartA im Rahmen ihrer Zustdndigkeit auch die Wahrung des
Datenschutzrechts in den Blick nimmt. Die Wettbewerbsbehor-
de muss sich in einem solchen Fall mit den Datenschutzaufsichts-
behorden abstimmen und loyal mit diesen zusammenarbeiten.
Aus datenschutzrechtlicher Perspektive, insbesondere auch der
Datenschutzaufsichtsbehorden hierzulande, war das Verfahren
des BKartA von Anfang an ein Verfahren im besten Sinne der
DS-GVO gewesen. Vorbehaltlich anderweitiger Feststellungen
durch das vorlegende Gericht skizziert auch der EuGH in seiner
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Entscheidung, dass und warum das BKartA bislang seine Pflicht
zur loyalen Zusammenarbeit erfiillt hat.

2 Erforderlichkeit einer Datenverarbeitung

Fiir Meta bedeutet die Entscheidung des EuGH vor allem auch
deshalb einen schweren Riickschlag, weil sich mit dieser Entschei-
dung weite Teile seiner Rechtfertigungsstrategie fiir eine duflerst
weit reichende Verarbeitung von Nutzerdaten in Luft aufgelost
haben. Die bisherige Strategie stiitzte sich im Wesentlichen auf
den an sich harmlosen Erlaubnistatbestand des Art. 6 Abs. 11it. b
DS-GVO. Zulidssig ist danach eine Verarbeitung personenbezo-
gener Daten, soweit diese fiir die Erfiillung eines Vertrags erfor-
derlich ist. Normiert ist damit also zunichst einmal eine blof3e
Selbstverstindlichkeit. Dass eine Datenverarbeitung, die im Rah-
men eines vertraglichen Schuldverhiltnisses erforderlich ist, er-
laubt sein muss, folgt schon aus der Natur der Sache. Stets muss
eine Verarbeitung solcher Daten zuldssig sein, ohne deren Kennt-
nis fiir die datenverarbeitende Stelle die Durchfithrung eines ver-
traglichen Schuldverhiltnisses tiberhaupt nicht méglich wire:
Wer ist der Vertragspartner, wo ist die Lieferadresse, wie wird
bezahlt usw.? Eine ganz neue Dimension hat dieser Erlaubnis-
tatbestand dann aber im Datenkosmos von Meta erfahren. Nach
dem Rechtsverstindnis des Meta-Konzerns ist lit. b zu einer Art
Allheilmittel mutiert, das im Ergebnis nahezu jeder vom Konzern
gewiinschten Variante einer Datenverarbeitung Legitimation
verleihen soll. Nach der bisherigen Privacy Policy von Meta ist
schlichtweg alles zur Vertragserfiillung im Sinne des Art. 6 Abs. 1
lit. b DS-GVO erforderlich, was das Netzwerk fiir die bestmogli-
che Optimierung seiner Geschaftsprozesse gerne wissen wiirde.
Das Unternehmen definiert fiir sich selbst ein bestimmtes Ange-
bots- und Geschiftsmodell wie die ,,Personalisierung” von Nut-
zererlebnissen oder die ,,durchgingige und nahtlose Nutzung“
verschiedener Meta-Dienste, um auf dieser Grundlage dann je-
de Variante der Datenverarbeitung als ,erforderlich® im Sinne
des Art. 6 Abs. 1lit. b DS-GVO zu prisentieren. Nach dem Mot-
to: Weitestmoglich personalisiert und nahtlos konnen Metanut-
zer nur dann die Dienste konsumieren, wenn auch die Datenba-
sis dafiir so weit wie moglich ausgedehnt wird.
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Warum dieses Verstidndnis rechtlich nicht haltbar ist, hat das
BKartA in seinem Verfahren gegen Meta bzw. Facebook bereits in
seinem Beschluss vom Februar 2019 ausfiihrlich begriindet — und
dafiir nun vom EuGH hoéchstrichterliche Bestéitigung erfahren.
Zutreffend hat die Wettbewerbsbehorde herausgearbeitet, dass es
mit Sinn und Zweck von Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO nicht ver-
einbar ist, ,,alle denkbaren mit dem Dienst zusammenhéngenden
Datenverarbeitungsprozesse im wirtschaftlichen Interesse eines
selbstdefinierten datengetriebenen Geschaftsmodells* als erfor-
derlich im Sinne des Datenschutzrechts einzuordnen. Im Ergeb-
nis wiirde das Tatbestandsmerkmal der Erforderlichkeit jegliche
Begrenzungswirkung verlieren, wiirde man dieses Merkmal der
Definitionshoheit datenverarbeitender Unternehmen {iberlas-
sen, indem diese einseitig die Erforderlichkeit auf Grundlage der
von ihnen selbst vorgegebenen Geschiftsmodelle und Vertrags-
inhalte bestimmen. Damit ganz auf der Linie liegt nun die ak-
tuelle Entscheidung des EuGH, der fiir eine Erforderlichkeit iSv
lit. b fordert, dass die anvisierte Datenverarbeitung ,,objektiv un-
erlasslich® sein muss, ,,um einen Zweck zu verwirklichen, der not-
wendiger Bestandteil der fiir die betroffene Person bestimmten
Vertragsleistung ist“. Bei Zielsetzungen wie der Personalisierung
oder der durchgingigen und nahtlosen Nutzung verschiedener
Dienste sollen diese Anforderungen gerade nicht erfiillt sein. Die-
se mogen zwar irgendwie ,,von Nutzen“ sein, sind nach Uberzeu-
gung des EuGH aber gerade nicht ,,objektiv unerldsslich“, um die
eigentlichen Kernbestandteile der von Meta offerierten Dienst-
leistungen erbringen zu kénnen.

3 Berechtigte Interessen

Ahnlich restriktiv hegt der EuGH das Interesse von Meta an
personalisierter Werbung als Rechtfertigungsgrund nach Art. 6
Abs. 1 lit. f DS-GVO ein. Zwar erkennt er ein solches Interes-
se an, sieht aber die gegenldufigen Schutzinteressen des Nutzers
als gewichtiger an als die Finanzinteressen von Meta. In diesem
Zusammenhang greift der EuGH eine Argumentationsfigur aus
seiner Entscheidung zur staatlich veranlassten Vorratsdatenspei-
cherung auf und sieht angesichts der Fiille der von Meta aufge-
zeichneten Online-Aktivititen, dass diese beim Nutzer ,,das Ge-
fiihl auslésen kann, dass sein Privatleben kontinuierlich {iber-
wacht wird“. Das Geschiftsmodell einer derart weit reichenden
Datenverarbeitung wie bei Meta mit dem Ziel einer personalisier-
ten Werbung lasst sich damit kaum tiber die gesetzlichen Zulds-
sigkeitstatbestdnde rechtfertigen, was auch fiir andere Big-Data-
Unternehmen wie Google empfindliche Auswirkungen haben
kann. Hinsichtlich der weiteren Interessen des Meta-Konzerns -
wie der Gewihrleistung der Netzsicherheit und der Produktver-
besserung - gibt der EuGH dem vorlegenden Gericht ,,Segelan-
weisungen®, die weitreichende Rechtfertigungen ebenfalls eher
ausschlieSen.

4 Grenzen einer Einwilligung
Damit werden Meta und die zugehdrigen Gesellschaften wie

Facebook im Wesentlichen auf die Einholung einer Einwilligung
zuriickgeworfen. Hier bereitet der EuGH den Weg fiir ein neu-
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es Modell der ,, Kommerzialisierungsfairness®. So kann Facebook
nicht auf das Prinzip ,,Friss oder Stirb“ setzen, also eine Einwil-
ligung in alle Datenverarbeitungsprozesse dadurch erzwingen,
dass andernfalls eine Nutzung des Dienstes vollstindig ausge-
schlossen ist. Vielmehr wird Facebook feingranularere Einwil-
ligungsoptionen anbieten miissen. So kann insbesondere nicht
pauschal die Nutzung auch von ,,Off-Facebook-Daten“ in die Ein-
willigungen einbezogen werden. Vielmehr miissen Moglichkei-
ten geschaffen werden, einzelne Verarbeitungsarten auszuschlie-
3en. Da die Dienste von Facebook aber tiber die umfassende Ver-
arbeitung von Daten vor allem mit dem Ziel der personalisierten
Werbung finanziert werden, kann Facebook im Falle der Ableh-
nung von Einwilligungen stattdessen auf Geldzahlungen setzen.
Allerdings darf Facebook als markdominantes Unternehmen le-
diglich ein ,,angemessenes Entgelt” verlangen. Es wird sich also,
wie von uns schon seit geraumer Zeit angemahnt, eine Ausdiffe-
renzierung der ,,Zahlsysteme* entwickeln miissen, die dauerhaft
auch den Wert von Daten fiir die Nutzer von Diensten transpa-
rent machen wird. Um die Freiwilligkeit von Einwilligungen zu
gewihrleisten, miissen Ausweichalternativen geschaffen werden,
die dann kostenpflichtig sein kénnen (vgl. auch die ,weniger per-
sonalisierte Alternative“ nach Art. 5 Abs. 2 des Digital Markets
Act und dazu Schmid/Spath NZKart 2022, 568 (571)). Das ent-
spricht im Ubrigen der Logik sogenannter ,,PUR“-Modelle von
Inhalteanbietern wie Online-Zeitungen. Entweder zahle ich fiir
die Dienste also mit meinen Daten oder mit Geld; denkbar sind
ebenfalls Mischmodelle. Dabei miissen Facebook und andere
marktdominante Anbieter auf die Angemessenheit von Leistung
und Gegenleistung achten, diirfen die Nutzer also nicht miss-
brauchlich ausbeuten. Kartellrechtliche und datenschutzrechtli-
che Logik geben sich hier die Hand.

5 Epochale Auswirkungen auf
Big-Data-Unternehmen

Auch wenn der EuGH dem nationalen Gericht Spielrdaume bei der
Anwendungs- und Konkretisierungsarbeit der von ihm vorgege-
benen grofien Linien beldsst, weisen diese doch den Weg fiir eine
Neuvermessung der Datenverarbeitung durch Big-Data-Unter-
nehmen. Das Zeitalter des ,Daten-Eldorados® diirfte vorbei sein.
Facebook und Co. werden Teile ihrer Verarbeitungspraktiken
einstellen bzw. einer feingranularen Einwilligungslogik 6ffnen
milssen. Sie miissen mit entgeltfinanzierten Alternativen die di-
gitale Souverénitat der Nutzer stirker in den Blick nehmen. In-
soweit zeichnen sich spannende Parallelentwicklungen diesseits
und jenseits des Atlantiks ab. Denn just in Kalifornien, dem Mut-
terland von Meta und vielen anderen Big-Data-Unternehmen,
ist ein modernes Datenschutzrecht geschaffen worden, das auf
dhnliche Art eine Kommerzialisierungsfairness einfordert und
sich der Logik eines ,, Zeitalters des Uberwachungskapitalismus®
(Shoshana Zuboff, 2018) entgegenstemmt. Insoweit konnte das —
auch noch am US-amerikanischen Unabhéngigkeitstag gefallte -
Urteil des EuGH vom 4. Juli durchaus eine neue Ara der Daten-
kommerzialisierung einlduten, im positiven Sinne gepragt durch
einen selbstbestimmten, transparenten und fairen Umgang mit
personenbezogenen Daten als Wahrung des digitalen Zeitalters.
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