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RA Sebastian Louven

EDITORIAL

Pionierin unter den Kartellbehorden

In welchem Verhéltnis zueinander stehen Da-
tenschutzrecht und Kartellrecht? Diese Frage
beschiftigt Experten beider Rechtsgebiete und
die Offentlichkeit gleichermaBen - spitestens
seitdem das Bundeskartellamt am 02.03.2016
mit einer bemerkenswerten Pressemitteilung
iber die Eroffnung eines Verwaltungsverfah-
rens gegeniiber dem Unternehmen Facebook
informierte. Demnach bestand damals schon
der Verdacht, dass das Unternehmen (O-Ton)
~gegen das Datenschutzrecht” verstoBe und
damit seine Marktmacht missbrauche. Die Ver-
mengung der beiden Rechtsgebiete verschaffte
der Diskussion iiber das Kartellrecht in der
Informationsgesellschaft einen enormen Schub.

Fast drei Jahre spiter, am 07.02.2019, teilte
der Priasident des Bundeskartellamts, Andreas
Mundt, die Ergebnisse des Verfahrens mit: Das
Unternehmen verflige iiber eine marktbeherr-
schende Stellung auf dem Markt fiir Leistun-
gen sozialer Netzwerke. Diese Marktmacht-
stellung missbrauche das Unternehmen, in-
dem es von seinen Nutzern weitreichende Da-
tenverarbeitungsbefugnisse verlange, die sich
auch auf Datenquellen auBerhalb des sozialen
Netzwerks selbst erstreckten. Dies verstoBe
gegen ,Wertungen“ europdischer Datenschutz-
vorschriften. Diesen Konditionenmissbrauch
miisse das Unternehmen innerhalb eines Jah-
res abstellen und innerhalb der nachsten vier
Monate Losungsmoglichkeiten vorstellen. Im
weiteren Verlauf bezeichnete Mundt dieses
Vorgehen als einen Einstieg in eine ,Art inne-
rer Entflechtung®. Dass dies nicht das Ende,
sondern erst der Anfang einer Debatte ist, lie
sich bereits an der umgehend von Facebook
eingelegten Beschwerde vor dem OLG Diissel-
dorf absehen, die begleitet wird von einem
Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz.

Zuniachst ist da die Frage, inwiefern iberhaupt
Datenschutz tiber das Kartellrecht durchge-
setzt werden kann. Die ersten AuBerungen der
Behorde wurden schnell in Richtung einer ak-
zessorischen Priifung ({iber-)interpretiert, nach
der ein KartellrechtverstoB in dem Daten-
schutzrechtverstoB eines marktméachtigen Un-
ternehmens gesehen werden konnte. Dass dies
nicht ganz so einfach sein kann, zeigten die
zwischenzeitlich ergangenen BGH-Entschei-
dungen Pechstein (BGH, 07.06.2016 - KZR 6/
15, WRP 2016, 1014) und VBL-Gegenwert II
(BGH, 24.01.2017 - KZR 47/14, WRP 2017,
563). Insbesondere in letzterer wurde klarge-
stellt, dass nicht gar jeder positive VerstoB
eines marktmachtigen Unternehmens gegen
auBer-kartellrechtliche Vorschriften gleich-
zeitig einen tatbestandsmaBigen Konditionen-
missbrauch darstellt. Stattdessen ,kann“ in
nach anderen Vorschriften rechtswidrigen Ge-
schaftsbedingungen ein  Marktmachtmiss-
brauch liegen, wenn diese als solche auf den
Missbrauch zuriickgehen.

Doch wie lasst sich dies in der Praxis rechts-
fehlerfrei priifen? Das Bundeskartellamt mach-
te hierzu bereits in seinen ersten Einschitzun-
gen Ende 2017 deutlich, dass es bei der Be-
wertung der Geschiftsbedingungen des Unter-
nehmens ,die Wertungen zwingenden euro-
paischen Datenschutzrechts“ beriicksichtigen
werde. Warum sollen diese Wertungen aber
wiederum ein wettbewerbliches und damit kar-
tellrechtliches Problem sein? Teilweise wird
hierzu angefiihrt, Verbraucher- wie Daten-
schutzrecht stellten eine Grenze des im Wett-
bewerb Zuldssigen dar. Das ldsst sich aber nur
schwer begriinden, denn ansonsten wére jedes
marktbeherrschende Unternehmen aus kar-
tellrechtlichen Griinden zur vollkommenen
Rechtstreue verpflichtet. Vielleicht aber wire
von vornherein der Verzicht auf datenschutz-
rechtliche Erwidgungen hilfreicher gewesen,
um stattdessen die Angemessenheit der Ge-
schiftsbedingungen unter rein wettbewerbli-
chen Gesichtspunkten zu priifen. Denn der
Konditionenmissbrauch verbietet seinem Wort-
laut nach nicht rechtswidrige Geschéaftsbedin-
gungen, sondern lediglich solche, die vom
wirksamen Wettbewerb abweichen. Weichen
aber umfangreiche, gar auspliindernde Daten-
verarbeitungsbefugnisse bei digitalen Platt-
formen allgemein vom Wettbewerb ab? Das
Bundeskartellamt 16st dies mit der - wohl in
wettbewerbsrechtlicher Hinsicht - nicht vor-
liegenden Kenntnis der Nutzer iiber die um-
fangreiche Datenverarbeitung. Offen bleibt die
Bewertung der Geschiftsbedingungen ,aufBer-
halb“ des rechtlichen Wertungsbereichs der
DSGVO.

Neben der kartellrechtlichen Perspektive mu-
tet dieses Verfahren auch aus der Perspektive
des Datenschutzrechts sonderbar an. Zunachst
ist da der Umstand, dass das Verfahren noch
vor der DSGVO mit einem konkreten Verdacht
eingeleitet wurde. Dass das Bundeskartellamt
sich zu diesem Zeitpunkt bereits einen derart
umfangreichen Uberblick iiber eine damals
noch nicht europdisch vereinheitlichte Materie
zumutet, erstaunt. Bedeutsam ist neben der
Frage des materiell-rechtlichen Priifkonzepts
dabei die praktische Herausforderung, wenn
das Bundeskartellamt zwar nicht als Daten-
schutzbehorde titig wird, gleichwohl aber in
irgendeiner Weise das materielle Datenschutz-
recht zumindest auch priift. Es bleibt somit
spannend. Insgesamt ist dieses Verfahren aber
jedenfalls ein publikumswirksamer erster gro-
Ber Testlauf der Behorde fiir die 9. GWB-No-
velle. Mit diesem Verfahren wagt sich das
Bundeskartellamt weit vor in unbekanntes Ter-
rain bei der Durchsetzung des Kartellrechts
und erntet damit national wie international,
kartellrechtlich wie auch dartiiber hinaus enor-
me Beachtung.

RA Sebastian Louven, Oldenburg





