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Abstract: Die zunehmende Verbreitung «datenbasiertery Geschdfismodelle und die Anerkennung von
Daten als Wettbewerbsfaktor fiihrt zu einer stirkeren Verzahnung von Datenschutz- und Kar-
tellrecht. Vor diesem Hintergrund wird, mit Bezugnahme auf aktuelle Rechtsstreitigkeiten,
untersucht, wie Daten, die auf Facebook hinterlassen werden, durch das Datenschutzrecht
geschiitzt sind. Andererseits wird untersucht, inwiefern das Fordern zu vieler (Nutzer-)Daten
durch Facebook aus kartellrechtlicher Sicht einen Verstofs gegen das Verbot des Marktmacht-
missbrauchs darstellt.

1. Einfiihrung

Die fortschreitende Digitalisierung sowie die zunehmende Verbreitung von Geschiftsmodellen, die auf der
Sammlung und Verwertung von (personenbezogenen) Daten aufbauen, fiihrt zu stirkeren Uberschneidungen
zwischen Datenschutz-, Verbraucherschutz- und Kartellrecht. Prominentes Beispiel hierfiir ist das soziale
Netzwerk Facebook, das in der Vergangenheit bereits vermehrt Gegenstand datenschutzrechtlicher Entschei-
dungen war.! Jiingst sind die Nutzungsbedingungen des sozialen Netzwerks, die Facebook weitreichende

! Fiir Deutschland (teilweise mit Bezug zum Verbraucher- und/oder Lauterkeitsrecht) vgl. OLG Diisseldorf 19. Jinner 2017, 1-20
U 40/16 sowie zur Vorabentscheidung EuGH 29. Juli 2019, C-40/17, Fashion ID; BVerwG 25. Februar 2016, 1 C 28/14, Face-
book-Fanpage sowie zur Vorabentscheidung EuGH, 5. Juni 2018, C-210/16, Wirtschafisakademie Schleswig-Holstein; LG Berlin 6.
Mirz 2012, 16 O 551/10, bestitigt durch KG 24. Jéanner 2014, 5 U 42/12; LG Berlin 16. Jénner 2018, 16 O 341/15; LG Berlin 28.
Oktober 2014, 16 O 60/13; krit gegeniiber der Datenschutzkonformitit von Facebook’s Geschéftsmodell vgl. ALSENOY/VERDOODT/
HEYMAN/AUSLOOS/WAUTERS/ACAR, From social media service to advertising network, https://www.law.kuleuven.be/citip/en/news/
item/facebooks-revised-policies-and-terms-v1-2.pdf (aufgerufen am 5. Dezember 2019); ROTHMANN/BUCHNER, Der typische Face-
book-Nutzer zwischen Recht und Realitit, DuD 2018, S. 342; KARG/THOMSON, Tracking und Analyse durch Facebook — Das Ende
der Unschuld, DuD 2012, S. 729; WEICHERT, Datenschutzverstofl als Geschéaftsmodell — der Fall Facebook, DuD 2012, S. 716;
fiir Praxisempfehlungen zur besseren Beriicksichtigung von Datenschutzbelangen auf Facebook vgl. IRISH DATA PROTECTION
COMMISSIONER, Facebook Ireland Ltd — Report of Audit 2011, https://www.pdpjournals.com/docs/87980.pdf (aufgerufen am
5. Dezember 2019) sowie den Folgebericht IRISH DATA PROTECTION COMMISSIONER, Facebook Ireland Ltd — Report of
Re-Audit 2012, http://www.europe-v-facebook.org/ODPC _Review.pdf (aufgerufen am 5. Dezember 2019).
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Befugnisse zur Sammlung und Verkniipfung von Daten aus Drittquellen einrdumen, in den Fokus der Wett-
bewerbsbehdrden geraten.”

Die Frage, ob Nutzerdaten, die bei der Nutzung des sozialen Netzwerks selbst anfallen («on-Facebook»-Da-
ten) und Nutzerdaten, die aus Drittquellen stammen («off-Facebook»-Daten) unterschiedlich zu bewerten
sind, konnte dabei sowohl aus datenschutzrechtlicher als auch aus kartellrechtlicher Sicht eine Rolle spielen.
Dabei konzentriert sich der vorliegende Beitrag zunéchst auf die (datenschutzrechtliche) RechtméaBigkeit der
Verarbeitung von «on-Facebook»-Daten (s Punkt 2). In einem zweiten Schritt wird die Verarbeitung von
«off-Facebook»-Daten untersucht und iiberpriift, ob bzw inwiefern Wertungen aus dem Datenschutzrecht fiir
das kartellrechtliche Missbrauchsurteil fruchtbar gemacht werden kénnen (s Punkt 3.).

2. Datenschutzrecht und Facebook

Nachdem Facebook zwischenzeitig 6ffentlich verkiindet hatte dass Privatsphire keine allgemein anerkannte
Norm sei, begann das Unternehmen spitestens ab dem Cambridge Analytica Skandal nach auflen hin eine
besondere Wertschitzung fiir die Privatsphére der Facebook-Nutzer zu présentieren.

Doch wihrend MARK ZUCKERBERG, Griinder und Geschiftsfithrer von Facebook, seine «Privacy-Focused
Vision for Social Networking»® auf einer Aktionérsversammlung vorstellt, argumentiert die Rechtsvertretung
des sozialen Netzwerks in einem US-amerikanischen Verfahren, dass es fiir Daten, die auf sozialen Netzwer-
ken geteilt werden (dh «on-Facebook»-Daten) generell keinen Privatsphérenschutz geben konne:

«There is no serious invasion of privacy at all, because there is no privacy,» [Anm: on social media]* und
«[...] when you disclose your private information to a hundred people, you have no privacy interest in that
information.»’

Facebook begriindet dies damit, dass die Daten, die auf dem sozialen Netzwerk geteilt werden, von den
Nutzern 6ffentlich gemacht wurden, welche daher keine verniinftige Erwartung auf Privatsphére (reasonable
expectation of privacy®) haben kénnten. Diese Argumentationslinie wird nachfolgend auf ihre Vereinbarkeit
mit dem européischen Datenschutzrecht untersucht (zu den reasonable expecations iZm der Verarbeitung von
«off-Facebook» Daten s Punkt 3.3.2.1.).

2.1. Offentliche Informationen

Das Datenschutzrecht regelt und beschrinkt die Zuldssigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten. Die
weite Formulierung des Art. 4 Z 1 DSGVO definiert personenbezogene Daten als «alle Informationen, die
sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person |...] beziehen [...]». Eine Vielzahl an perso-

2 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook bzw OLG Diisseldorf 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V), Facebook; AGCM

6. Dezember P 11112, Facebook; GVH, Pressemitteilung vom 6. Dezember 2019, GVH imposed a fine of EUR 3.6 M on Facebook,

https://www.gvh.hu/en/press _room/press_releases/press_releases 2019/gvh-imposed-a-fine-of-eur-3.6-m-on-facebook (aufgerufen

am 5. Dezember 2019) (die Entscheidungen der italienischen und der ungarischen Wettbewerbsbehérden ergingen allerdings nicht
auf Basis von Wettbewerbs-, sondern Verbraucherschutzrecht); Criteo, Pressemitteilung vom 1. Oktober 2019, Criteo Files Com-
plaint With The French Competition Authority Against Facebook, https://www.criteo.com/news/press-releases/2019/10/criteo-fi-

les-fca-complaint-against-facebook/ (aufgerufen am 5. Dezember 2019).

ZUCKERBERG, A Privacy-Focused Vision for Social Networking. https://www.facebook.com/notes/mark-zuckerberg/a-privacy-focu-

sed-vision-for-social-networking/10156700570096634/ (aufgerufen am 7. Dezember 2019), 2019.

Siehe PopkEN, Facebook lawyer says «there is no privacy,» hinting at the challenges of Zuckerberg’s pivot. https://www.nbcnews.

com/tech/tech-news/facebook-lawyer-says-there-no-privacy-hinting-challenges-zuckerberg-s-n1012666 (aufgerufen am 7. Dezem-

ber 2019), 2019.

5 Siehe WARZEL, Facebook Under Oath: You Have No Expectation of Privacy, https:/www.nytimes.com/2019/06/18/opinion/face-
book-court-privacy.html. (aufgerufen am 7. Dezember 2019), 2019; BipDLE, In Court, Facebook Blames Users for Destroying Their
Own Right to Privacy, https://theintercept.com/2019/06/14/facebook-privacy-policy-court/ (aufgerufen am 7. Dezember 2019), 2019,
sowie das Transkript der Verhandlung unter: http://www.documentcloud.org/documents/6153329-05-29-2019-Facebook-Inc-Consu-
mer-Privacy.html (aufgerufen am 7. Dezember 2019), 2019.

¢ Vgl. US Supreme Court 17. Oktober 1967, 389 U.S. 347 (Katz v. United States).
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nenbezogenen Daten ist 6ffentlich verfiigbar. So finden sich iiber die Autoren auf der 6ffentlich zugénglichen
Website der Universitdit Wien Name, Arbeitsplatz, idR auch ein Foto oder ein Lebenslauf. Was im Regelfall
nicht auf die Website des Arbeitgebers gestellt wird, sind Informationen iiber die politische Einstellung oder
die sexuelle Orientierung und dhnlich sensible Informationen.’

Anders verhilt es sich mitunter auf sozialen Netzwerken, auf denen der Informationsaustausch anderen «Re-
geln» unterworfen ist. Auf diesen Plattformen kommt es oft zu einer Vermischung der sozialen Zirkel®, sodass
Nutzer auch Informationen preisgeben, die sie ansonsten nur in einer kleinen Runde (zB unter Freunden, im
Familienkreis) besprochen hatten.

Generell geben auch Menschen, fiir die der Schutz der Privatsphére besonders wichtig ist, viele Daten iiber
sich preis (sog. Privacy Paradox®). Das hiingt unter anderem auch damit zusammen, dass sich der Wert einer
(fiir sich genommen unbedeutenden) Information fiir die betroffene Person oft nicht abschétzen lasst, da sie
die zukiinftige Nutzung der Daten sowie die Moglichkeit, (etwa durch Big Data Analytics) weitere Daten aus
diesen abzuleiten, nicht kennt.'® So gibt es Studien'!, die beschreiben, wie sich die «Psychometrie»'? von
Personen mittels einfacher Algorithmen ermitteln ldsst.!* Dabei werden bestimmte Eigenschaften (sog. «Big
Five») etwa «Aufgeschlossenheit» und «Geselligkeit» ausgewertet. Anhand von diesen Eigenschaften kann
dann Werbung personalisiert angeboten werden. Dies erlaubt etwa unterschiedliche Werbebotschaften fiir
dasselbe Produkt, je nachdem ob die Zielpersonen als extrovertiert oder introvertiert analysiert worden sind.
Waihrend man personalisierter Werbung in dieser Form noch durchaus etwas abgewinnen kann, gibt es auch
Anwendungsfille, die weitaus problematischer sind, etwa die Beeinflussung des Wahlverhaltens: Cambridge
Analytica nutzte etwa einen gewaltigen Datensatz'4, um auf der Basis der daraus abgeleiteten psychometri-
schen Profile gezielte Werbekampagnen mittels «dark ads» (Werbung, die nur fiir die Zielgruppe sichtbar
ist) an Personen zu richten. An diese Daten gelangte Cambridge Analytica vor allem iiber Facebook. Die
in einem derzeit anhéingigen US-amerikanischen Verfahren'® gegen Facebook gerichtete Sammelklage von
Facebook-Nutzern hat diese Ermoglichung des Zugriffs fiir Cambridge Analytica auf Nutzerinformationen
durch Facebook zum Gegenstand. Wie erwéhnt, argumentiert Facebook in diesem Verfahren, dass es auf der
Plattform keine reasonable expectation of privacy (und damit keinen Schutz der Privatsphire) geben konne,

7 Aktuell zum Schutz besonderer Kategorien personenbezogener Daten («sensibler Daten») vgl. OGH 20.12.2018, 60b131/18k
(zu «sensiblen» Chat-Protokollen); DSB 07. Juni 2018, DSB-D202.207/0001-DSB/2018 (Bilddaten); DSB 12. April 2019, DSB-
D123.591/0003-DSB/2019 (berufsbezogener E-Mail-Verlauf).

Vgl. BLANK/BOLSOVER/DUBOIS, A New Privacy Paradox: Young people and privacy on social network sites. https://www.oxford-
martin.ox.ac.uk/downloads/A%20New%20Privacy%20Paradox%20April%202014.pdf (aufgerufen am 16. Dezember 2019),
2014; ENGELS/GRUNEWALD, Das Privacy-Paradoxon, IW-Kurzberichte 57/2017. https://www.iwkoeln.de/fileadmin/publikatio-
nen/2017/356747/IW-Kurzbericht 2017-57 Privacy Paradox.pdf, (aufgerufen 07. Dezember 2019), 2019.

Niher dazu etwa GERBER, N./GERBER, P./VOLKAMER, Explaining the privacy paradox: A systematic review of literature investigating
privacy attitude and behavior, Computers & Security 2018, S. 226; HALLAM/ZANELLA, Online self-disclosure: The privacy paradox
explained as a temporally discounted balance between concerns and rewards, Computers in Human Behavior 2017, S. 217; GERBER,
P./VOLKAMER/GERBER, N. in Deutscher Dialogmarketing Verband (Hrsg), Dialogmarketing Perspektiven 2016/2017: Tagungsband
11. wissenschaftlicher interdisziplindrer Kongress fiir Dialogmarketing. Das Privacy-Paradoxon — Ein Erklarungsversuch und Hand-
lungsempfehlungen, Springer Gabler, Wiesbaden 2017, S. 139.

HOTZENDORFER, Datenschutz und Privacy by Design im Identititsmanagement: Dissertationsreihe der Osterreichischen Computer
Gesellschaft, books@ocg.at, Wien 2016, S. 3.

11 KOSINSKI/STILLWELL/GRAEPEL, Private traits and attributes are predictable from digital records of human behavior, PNAS 2013,
S. 5802.

Wikipedia, Psychometrie. https://de.wikipedia.org/wiki/Psychometrie (aufgerufen 07. Dezember 2019), 2019.
KOSINSKI/STILLWELL/GRAEPEL, Private traits and attributes are predictable from digital records of human behavior, PNAS 2013,
S. 5802.

CADWALLADR/GRAHAM-HARRISON, Revealed: 50 million Facebook profiles harvested for Cambridge Analytica in major data breach.
https://www.theguardian.com/news/2018/mar/17/cambridge-analytica-facebook-influence-us-election (aufgerufen am 7. Dezember
2019), 2018.

15 US District Court, Northern District of California, 18-MD-02843-VC (Facebook, Inc. Consumer Privacy User Profile Litigation).

159



Arno Scharf / Jakob Zanol

wiirden doch die Facebook-Nutzer ihre Informationen willentlich mit der Offentlichkeit teilen.'® Facebook
miisse daher eher wie eine Art Markplatz gesehen werden, auf dem man Informationen publik macht.!” Damit
argumentiert Facebook im Wesentlichen, dass man sich hinsichtlich Informationen, die man 6ffentlich macht,
seines Rechts auf Privatsphére begibt.

Zunichst mag dieser Ansatz aus europdischer Sicht wie eine Eigenheit des US-amerikanischen Rechts wir-
ken. Interessanterweise gibt es im europdischen und dsterreichischen Datenschutzrecht Bestimmungen, denen
man grundsitzlich, mit Teilen der Literatur, einen solche Bedeutung unterstellen konnte'$:

Zunéchst ist hier die Bestimmung des Art. 9 Abs. 2 lit. e DSGVO zu nennen. Art. 9 DSGVO enthélt Sonder-
bestimmungen fiir die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten (zB politische Einstel-
lung, sexuelle Orientierung). Diese besonderen Kategorien personenbezogener Daten genielen besonders
hohen Schutz.!® Art. 9 Abs. 1 DSGVO sieht ein generelles Verbot der Verarbeitung dieser Datenkategorien
vor, jedoch werden in dessen Abs. 2 Ausnahmen von diesem generellen Verbot (taxativ) aufgefiihrt. Eine
dieser Ausnahmen ist Art. 9 Abs. 2 lit. e DSGVO. Demnach ist das grundsétzliche Verarbeitungsverbot nicht
anwendbar, wenn sich die Verarbeitung auf personenbezogene Daten bezieht, welche die «betroffene Person
offensichtlich dffentlich gemacht» hat. Als ein derartiges Offentlich-Machen wird in der Literatur vereinzelt
auch das Teilen mit einer groBen, «nicht mehr iiberschaubaren» Anzahl an Freunden angesehen.?® Eine per-
sonliche Nachricht, die {iber das soziale Netzwerk iibermittelt wird, und das Teilen mit einer iiberschaubaren
Anzahl an Freunden, ist jedoch unstrittigerweise kein «Offentlich-Machen» iSd Art. 9 Abs. 2 lit. e DSGVO.2!
Es stellt sich nun die Frage, ob diese Bestimmung alleine bereits eine Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung
personenbezogener Daten bietet.”? In der Literatur ist dies umstritten®>, wohl aber zu verneinen. Auch der
EuGH lehnte in seiner Rechtsprechung zur Datenschutzrichtlinie?* Regelungen ab, die die kategorische Un-
zuldssigkeit der Verarbeitung einer bestimmten Kategorie vorsahen und keine Interessenabwagung im Einzel-
fall erlaubten.”® Auch zur Vorgéingerbestimmung in der Datenschutzrichtlinie (Art. 8 DSRL) wird vertreten,
dass diese etwa bloB kontextbezogene Mitteilungen an die Offentlichkeit nicht umfassen sollte.2® Ob daher
die jeweiligen, 6ffentlich verfiigbaren Daten verarbeitet werden diirfen, ist somit weiterhin eine im Einzelfall
zu beurteilende Abwiagungsfrage.

16 US District Court, Northern District of California 09. September 2019, 18-MD-02843-VC, Pretrial Order No 20, S. 10.

WARZEL, Facebook Under Oath: You Have No Expectation of Privacy. https:/www.nytimes.com/2019/06/18/opinion/face-
book-court-privacy.html (aufgerufen am 7. Dezember 2019), 2019.

Zu der damit verbundenen Problematik siche auch: Zanor, Offentlich gemachte Daten und Datenschutz. In: Schweighofer/
Kummer/Saarenpaé (Hrsg.), Internet of Things. Tagungsband des 22. Internationalen Rechtsinformatik Symposions IRIS 2019, Edi-
tions Weblaw, Bern 2019, S. 161.

19" Vgl. ErwGr. 52 DSGVO.

20 WeicHERT in Kiihling/Buchner, Datenschutz-Grundverordnung/BDSG: Kommentar?, C.H. Beck, Miinchen 2018, Art. 9 Rz. 78.
KawmperT in Sydow, Europiische Datenschutzgrundverordnung: Handkommentar?, Nomos, Baden-Baden 2018, Art. 9 Rz. 31;
WEICHERT in Kiihling/Buchner, Datenschutz-Grundverordnung/BDSG: Kommentar?, C.H. Beck, Miinchen 2018, Art. 9 Rz. 78;
PEeTRI in Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht: DSGVO mit BDSG'!, Nomos, Baden-Baden 2019, Art. 9 Rz. 58; ScHULZ
in Gola, DSGVO — Datenschutz-Grundverordnung: VO (EU) 2016/679: Kommentar?, C.H. Beck, Miinchen 2018, Art. 9 Rz. 26;
KASTELITZ/HOTZENDORFER/TSCHOHL in Knyrim, DatKomm Praxiskommentar zum Datenschutzrecht — DSGVO und DSG, Manz,
Wien 2018, Art. 9 Rz. 41.

Dafiir: KampERT in Sydow, Européische Datenschutzgrundverordnung: Handkommentar?, Nomos, Baden-Baden 2018, Art. 9 Rz. 12;
KASTELITZ/HOTZENDORFER/TSCHOHL in Knyrim, DatKomm Praxiskommentar zum Datenschutzrecht — DSGVO und DSG, Manz,
Wien 2018, Art. 9 Rz. 5; Dagegen: PeTRI in Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht: DSGVO mit BDSG', Nomos, Baden-
Baden 2019, Art. 9 Rz. 2 mwN; WeicHERT in Kiihling/Buchner, Datenschutz-Grundverordnung/BDSG: Kommentar?, C.H. Beck,
Miinchen 2018, Art. 9 Rz. 4; ScHuLz in Gola, DSGVO — Datenschutz-Grundverordnung: VO (EU) 2016/679: Kommentar?, C.H.
Beck, Miinchen 2018, Art. 9 Rz. 5-6.

2 Ibidem.

24 Richtlinie 95/46/EG, ABI. L 1995/281, 31.

25 EuGH 24. November 2011, C-468/10.

26 DAMMANN/SiMITIS, EG-Datenschutzrichtlinie: Kommentar, Nomos, Baden-Baden 1997, Art. 8 Rz. 16.

22
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Als weitere Bestimmung muss hier § 1 Abs. 1 des dsterreichischen DSG?’ genannt werden, welche besagt,
dass die betroffene Person kein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse beziiglich jener Daten hat, die «all-
gemein verfiighar» sind. Trotz mehrerer «Anlidufe»?® wurde diese Bestimmung bis dato noch nicht an die
DSGVO angepasst.”? Die sterreichische Datenschutzbehérde fiihrt hierzu in mittlerweile stRsp (die sich in
den letzten zwei Jahren etabliert hat) aus, dass der Umstand, dass Daten (zuldssigerweise) 6ffentlich sind, nur
die bloBe Reproduktion der Daten erlaubt.’® Eine generelle Ausnahme der Geheimhaltungsinteressen wire
jedoch nicht mit der DSGVO vereinbar.?' Sobald aber durch die Kombination von Daten ein informationeller
Mehrwert geschaffen wird, oder neue Zwecke mit der Verarbeitung verfolgt werden, braucht es eine eigene
Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung.>?

2.2. Rechtsgrundlagen der Verarbeitung

Um «on-Facebook»-Daten verarbeiten zu diirfen, muss Facebook daher das Vorliegen eines Erlaubnistatbe-
standes (Art 6 Abs. 1 DSGVO) nachweisen konnen. Letztgenannte Bestimmungen enthélt ua auch die Erlaub-
nistatbestinde der Einwilligung®?, der Vertragserfiillung>* und der berechtigten Interessen®’. GemiB ErwGr.
47 DSGVO sind bei der Interessenabwégung nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO die verniinftigen Erwartungen
der betroffenen Person, die auf ihrer Beziehung zu dem Verantwortlichen beruhen, zu beriicksichtigen. Von
Teilen der Literatur wird hier vertreten, dass diese verniinftigen Erwartungen (reasonable expectation [of pri-
vacy]) unter Bezugnahme auf die US-amerikanische’® oder europiische’’ Judikatur beurteilt werden sollten.
Aber selbst die Heranziehung der US-Judikatur wiirde diesbeziiglich, wie man den Ausfithrungen des oben
genannten US-Gerichts entnehmen kann,?® jedenfalls nicht dazu fithren, dass derartige Erwartungen nicht
mehr bestehen, sobald Nutzer personenbezogene Daten auf Facebook teilen. Vielmehr wird dies fiir jeden
Verarbeitungsvorgang und dem damit verbundenen Zweck separat gepriift werden miissen.>

Am Beispiel eines wettbewerbsrechtlichen Verfahrens aus Deutschland wird nachfolgend untersucht, inwie-
fern diese Erkenntnisse auch auf die Verarbeitung von «off-Facebook»-Daten libertragen werden konnen.

3. Datenmissbrauch im Kartellrecht — der Fall Facebook
3.1. Status Quo

Nach fast dreijahriger Verfahrensdauer untersagte das deutsche Bundeskartellamt (BKartA) dem sozialen
Netzwerk Facebook am 6.2.2019 seine aktuellen Nutzungsbedingungen (inkl. Daten- und Cookie-Richt-
linie) weiterzuverwenden, soweit diese Facebook dazu erméchtigen, «off-Facebook»-Daten (d.h. aus Dritt-
quellen) zu sammeln und anschlieBend mit den Nutzerkonten zu verkniipfen.*’ Diese Vorgehensweise ver-

27 Bundesgesetz zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten (Datenschutzgesetz — DSG), BGBI.

1999/165.
28 Zuletzt RV 301 BIgNR 26. GP, Art. 5.
2 Vgl. BRESICH ET AL, DSG, Datenschutzgesetz: Kommentar, Linde, Wien 2018, § 1 Rz. 1.
30 Siehe etwa: DSB 15. Janner 2019, DSB-D123.527/0004-DSB/2018; DSB 23. April 2019, DSB-D123.626/0006-DSB/2018.
31 DSB 15. Janner 2019, DSB-D123.527/0004-DSB/2018.
32 Ibidem.
3 Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO.
3 Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO.
35 Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO.
36 FEILER/FORGO, EU-DSGVO EU-Datenschutz-Grundverordnung Kurzkommentar, Verlag Osterreich, Wien 2017, Art. 6 Rz. 9.
37 ScHANTZ in Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht: DSGVO mit BDSG', Nomos, Baden-Baden 2019, Art. 6 Abs. 1 Rz. 108.
38 US District Court, Northern District of California 09. September 2019, 18-MD-02843-VC, Pretrial Order No 20, S. 10.
3 Vgl. ScHANTZ in Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht: DSGVO mit BDSG!, Nomos, Baden-Baden 2019, Art. 6 Rz. 1.
40 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook.
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stoBe gegen zwingende Wertungen des europidischen Datenschutzrechts (DSGVO),*' worin gleichzeitig
ein VerstoB gegen das kartellrechtliche Verbot des Marktmachtmissbrauchs liege.*> Die Entscheidung hat
international fiir grofles Aufsehen gesorgt, weil das BKartA als erste Wettbewerbsbehdrde weltweit einen
Marktmachtmissbrauch auf Basis von Verstoflen gegen das Datenschutzrecht festgestellt hat. Nur 6 Monate
nach der Entscheidung erhob der 1. Kartellsenat des OLG Diisseldorf bereits im Verfahren um den einstwei-
ligen Rechtsschutz nach summarischer Priifung ernstliche Zweifel an der RechtméBigkeit des Beschlusses
der Behérde.®® Nach der Ansicht des Gerichts lasse die vom BKartA beanstandete Datenverarbeitung durch
Facebook «keinen relevanten Wettbewerbsschaden und auch keine wettbewerbliche Fehlentwicklung be-
sorgen»** (s. Punkt 3.3.2.2.), weshalb der Beschwerde des sozialen Netzwerks aufschiebende Wirkung zu-
erkannt wurde. Bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens muss Facebook die Anordnungen des BKartA
daher nicht umsetzen.

3.2. Sachverhalt

Die vom BKartA beanstandete Datenverarbeitung durch Facebook erfolgt auf Basis der Nutzungsbedingungen
des sozialen Netzwerks. Dabei ist die Einwilligung in die Vertragsformblitter Voraussetzung fiir die Dienst-
enutzung. Verbrauchern, die den Konditionen nicht zustimmen, bleibt der Zugang zum sozialen Netzwerk
verwehrt (sog. take-it-or-leave-it-Angebot). Die Nutzungsbedingungen enthalten sowohl Regelungen fiir die
Verarbeitung von Daten, die auf Facebook selbst generiert werden («on-Facebook»-Daten), als auch fiir sol-
che, die das soziale Netzwerk auflerhalb von Facebook iiber deren Nutzer sammelt («off-Facebook»-Daten).
Wiihrend erstere explizit nicht Gegenstand des Verfahrens sind® (s hierzu aber bereits Punkt 2.), sieht das
BKartA den Umfang, in dem Facebook auf Basis seiner Nutzungsbedingungen Daten aus Drittquellen sam-
melt, aus datenschutz- und kartellrechtlicher Sicht als problematisch an. Diese «off-Facebook»-Daten werden
einerseits auf konzerneigenen Diensten wie WhatsApp oder Instagram gesammelt. Andererseits gehdren hier-
zu auch Daten, die aus dem Zugriff der Nutzer auf Drittangebote (Webseiten, Applikationen, etc.) generiert
werden.*® Die Einbettung von sog «Facebook Business Tools» (bspw. «Gefallt-mir»-Button, «Teilen»-Button,
«Facebook-Loginy, etc.) auf Webseiten oder Applikationen von Drittanbietern {iber von Facebook vordefi-
nierte Programmierschnittstellen (Application Programming Interfaces, APIs) ermdglicht die sofortige Uber-
tragung einer Vielzahl unterschiedlichster Nutzerdaten an Facebook. Dabei erfolgt der Datentransfer an Face-
book selbst dann, wenn der Besucher einer Webseite, die eine entsprechende Schnittstelle eingebunden hat,
gar nicht auf die Schnittstelle (wie etwa den «Geféllt-mir»-Button) klickt. Vielmehr werden die Daten bereits
im Zeitpunkt des bloBen Aufrufs der Seite bzw. Applikation an Facebook iibermittelt.*” Diese (Mehr-)Daten*®
werden vom sozialen Netzwerk anschlieBend mit den entsprechenden Facebook-Nutzerkonten verkniipft.

41 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook, Rz. 573fF.

4 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook, Rz. 525ff.

4 OLG Diisseldorf 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V), Facebook.

4 OLG Diisseldorf 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V), Facebook, S. 7; dies gelte sowohl fiir die Fallgruppe des Ausbeutungsmiss-
brauchs (zum Nachteil der am sozialen Netzwerk teilnehmenden Nutzer) als auch fiir jene des Behinderungsmissbrauchs (zulasten
aktueller oder potentieller Wettbewerber von Facebook), wobei letztere im Rahmen des vorliegenden Beitrags nicht behandelt wird.

45 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook, Rz. 522, 696, 958.

46 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook, Rz. 116fT.

47 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook, Rz. 139.

4 Fiir einen Uberblick, welche Art von Daten an Facebook iibermittelt werden, s BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook,
Rz. 140ff.
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3.3. Rechtliche Beurteilung

3.3.1. Marktabgrenzung und Marktbeherrschung

Sowohl das BKartA als auch das OLG Diisseldorf sehen Facebook auf dem Markt fiir soziale Netzwerke in
Deutschland* mit einem Marktanteil von {iber 90% auf Basis der Personen, die Facebook tiglich nutzen (dai-
ly active users, DAU), als marktbeherrschend an.’® Unternehmen in marktbeherrschender Stellung verfiigen
iber einen Verhaltensspielraum, der vom Wettbewerb nicht kontrolliert wird. Dieser Verhaltensspielraum
dulert sich typischerweise in Gestalt eines vom Wettbewerb nicht kontrollierten Preissetzungsspielraums.
Gerade bei «datengetriebenen» Geschéftsmodellen kann aber auch auf einen wettbewerblich unkontrollierten
Datenverarbeitungsspielraum abgestellt werden, der bei Facebook vorliegt.’! Mit dem Befund der Marktbe-
herrschung geht einher, dass Facebook unter kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht gestellt wird. Das soziale
Netzwerk darf seine Marktmacht daher nicht zulasten seiner Wettbewerber (Behinderung) oder Abnehmer
(Ausbeutung) (hier: gegeniiber seinen Nutzern) missbrauchlich ausnutzen.

3.3.2. (Datenbezogenes) Missbrauchsverhalten?
3.3.2.1. BKartA

Die Sammlung und Verwertung von Daten durch Facebook aus Drittquellen stellt dem BKartA zufolge eine
kartellrechtswidrige Ausbeutung der Nutzer in Form eines Konditionenmissbrauchs dar. Letzterer verbie-
tet es Unternehmen in marktbeherrschender Stellung, unangemessene Geschiftsbedingungen (hier: Face-
book-AGB)*? gegeniiber ihren Abnehmern (hier: gegeniiber den Facebook-Nutzern) zu erzwingen.’? Dabei
erfolgt die Beurteilung der Angemessenheit von Vertragsbedingungen grundsétzlich auf Basis einer umfas-
senden Abwigung der Interessen von Facebook mit jenen seiner Nutzer.>* Das BKartA kniipft dabei explizit
an § 19 GWB> und die dazu ergangene Rsp des deutschen BGH an, wonach die Angemessenheit von Ge-
schéftsbedingungen auch anhand zivil-® oder grundrechtlicher Wertungen®’ {iberpriift werden kann (sog.
«qualitativer Konditionenmissbrauch»*®). Nach Ansicht des BKartA kann diese Rsp auch auf das Daten-
schutzrecht iibertragen werden. In weiterer Folge tiberpriift die Behorde die Angemessenheit der Vertrags-
bestimmungen am Maf@stab des européischen Datenschutzrechts. Dabei priift das BKartA, ob die Sammlung
und -verwertung von «off-Facebook»-Daten durch einen der Erlaubnistatbestéinde fiir die Datenverarbeitung
(Art. 6 bzw. 9 DSGVO) gerechtfertigt werden kann. Nach umfassender Beurteilung kommt die Behorde zu
dem Schluss, dass weder eine wirksame, dh freiwillige, Einwilligung der Nutzer in die Verarbeitung von
«off-Facebook» Daten vorliegt, die Verarbeitung nicht notwendig fiir die Vertragserfiillung ist (dh die Bereit-
stellung des personalisierten Angebots auch auf Basis von «on-Facebook» Daten moglich ist) sowie kein

49 Krit HoLZWEBER/SCHARF, Datenmissbrauch im Kartellrecht? Der Fall Facebook, ecolex 2018, S. 258 (S. 2591), die bei sozialen Netz-
werken eine Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes zumindest entlang von Sprachrdumen beflirworten (hier: D-A-CH-Region).

30 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook, Rz. 3891T; bestitigt durch OLG Diisseldorf 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V), Face-
book, S. 7.

31 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook, Rz. 3791F.

32 Der Begriff der Vertragsbedingungen ist weit auszulegen, weshalb jedenfalls auch Nutzungsbedingungen von Online-Plattformen da-
runter zu subsumieren sind, vgl. etwa KALIMO/MAJCHER, The Concept of Fairness: Linking EU Competition Law and Data Protection
Law in the Digital Marketplace, ELR 2017, S. 210 (S. 226).

3 Vagl. Art. 102 lit. a) AEUV (Europa) bzw. § 5 Abs. 1 Z. 1 KartG (Osterreich) bzw § 19 Abs. 1/Abs. 2 Z.2 GWB (Deutschland).

3% EuGH 27. Mirz 1974, Rs 127/73, BRT II/SABAM, Rz. 6/8.

35 Genauer: an die Generalklausel in § 19 Abs. 1 GWB und nicht an das in § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB normierte Vergleichsmarktkonzept,
das auch im europdischen Wettbewerbsrecht explizit anerkannt ist.

3 BGH 6. November 2013, KZR 61/11, VBL-Gegenwert 1, Rz. 68; BGH 24. Jinner 2017, KZR 47/14, VBL-Gegenwert 11, Rz. 35.

57 BGH 7. Juni 2016, KZR 6/15, Pechstein, Rz. 48.

38 NOTHDURFT In: Langen/Bunte (Hrsg) I'3, Hermann Luchterhand Verlag, Kéln, 2018, § 19 GWB, Rz. 129, 186.
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iiberwiegendes Interesse von Facebook an der Verarbeitung vorliegt.”® Im Rahmen von letzterem Erlaubnis-
tatbestand ist auch die Erwartungshaltung («reasonable expectations») der Nutzer zu beriicksichtigen (zu den
reasonable expecations iZm der Verarbeitung von «on-Facebook» Daten s bereits Punkt 2.1).°° Diese kénnen
verniinftigerweise nicht damit rechnen, dass «off-Facebook» Daten im beschriebenen Umfang gesammelt und
anschlieBend mit deren Facebook-Nutzerprofil verkniipft werden.5!

Mangels Erfiillung eines der Erlaubnistatbestinde verstoft die Datensammlung durch Facebook gegen das
europdische Datenschutzrecht. Das BKartA folgert aus dem Versto3 gegen die DSGVO gleichzeitig die kar-
tellrechtliche Unangemessenheit der AGB von Facebook und damit das Vorliegen eines Marktmachtmiss-
brauchs.®? Dabei fuBt die Schadenstheorie der Behdrde auf dem Kontrollverlust der Nutzer iiber ihre Daten.®
Ob auch die Verarbeitung von «on-Facebook»-Daten gegen datenschutzrechtliche Bestimmungen verstof3t
und/oder gleichzeitig eine missbrauchliche Verhaltensweise iSd Kartellrechts darstellt, 1dsst die Behorde aus-
driicklich offen. In einer Randziffer der Entscheidung ldsst das BKartA zwar anklingen, dass sie auch an der
RechtmiBigkeit der «unbegrenzten» Verarbeitung von Daten innerhalb des sozialen Netzwerks zweifle (vgl.
auch Punkt 2.2.). Gleichzeitig miissen allerdings auch Effizienzvorteile beriicksichtigt werden, die sich fiir
die Nutzer aus der Datensammlung bzw -verarbeitung ergeben. Dariiber hinaus habe der Nutzer bis zu einem
gewissen MaB Einfluss auf den Umfang der iiber ihn gesammelten Daten innerhalb des sozialen Netzwerks.%*

3.3.2.2. OLG Diisseldorf

Im Gegensatz zum BKartA sieht das OLG Diisseldorf als Beschwerdegericht im Verhalten von Facebook
keinen Verstof3 gegen das Verbot des Marktmachtmissbrauchs, weil kein Schaden fiir den Wettbewerb zu be-
sorgen sei.%> Die datenschutzwidrigen Vertragskonditionen seien vielmehr auf das zwischen Facebook und
seinen Nutzern bestehende bilaterale Ungleichgewicht zuriickzufiihren,% als «auf einen durch Marktbeherr-
schung in seiner Wettbewerbsstruktur bereits geschwéichten Markt»®.

Eine Ausbeutung der Nutzer auf Basis der Hingabe ihrer Daten liege nach Ansicht des Beschwerdegerichts
nicht vor. Anders als das BKartA, geht das OLG von einer wirksamen Einwilligung der Nutzer in die Ver-
arbeitung von «off-Facebook»-Daten aus. Die Nutzer wiirden die mit der Registrierung auf Facebook verbun-
denen Vor- und Nachteile «unbeeinflusst und vollkommen autonom»®® gegeneinander abwigen, weshalb die
Datenverarbeitung mit «Wissen und Wollen und damit [...] unter Kontrolle»®® des Nutzers erfolge. Begriindet
wird Wirksamkeit der Einwilligung damit, dass die Mehrheit der deutschen Bevélkerung Facebook ohnehin
nicht nutze, weshalb die Teilnehmer nicht «abhéngig» von Facebook seien und es in deren freien Ermessen
stehe, in die AGB einzuwilligen.”® Folgt man dieser Argumentationslinie, konnte allerdings jeder Vorwurf
eines Marktmachtmissbrauchs letztlich damit entkréftet werden, dass ein wesentlicher Teil der Nachfrager das

3 Ausf hierzu s ScHARF, Exploitative business terms in the era of big data — the Bundeskartellamt’s Facebook decision, ECLR 2019,

S. 331 (S. 336f).

% ErwGr. 47 DSGVO.

61 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook, Rz. 779, 852fF.

92 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook, Rz. 889.

9 BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook, Rz. 794.

% BKartA 7. Februar 2019, B6-22/16, Facebook, Rz. 696.

% OLG Diisseldorf 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V), Facebook, S. 71T

% Vgl. KORBER, Die Facebook-Entscheidung des Bundeskartellamtes, NZKart 2019, S. 187 (S. 191, 193).

%7 OLG Diisseldorf 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V), Facebook, S. 15; auf die in diesem Zusammenhang insb in Deutschland viel
diskutierte Frage nach der Art der Kausalitit zwischen Marktbeherrschung und missbrauchlicher Verhaltensweise (Verhaltens- oder
Ergebniskausalitit) wird im Rahmen dieses Beitrags nicht nidher eingegangen.

% OLG Diisseldorf 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V), Facebook, S. 10, 25.

% OLG Diisseldorf 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V), Facebook, S. 10, 25.

70 OLG Diisseldorf 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V), Facebook, S. 28; dhnlich K6RBER, Die Facebook-Entscheidung des Bundes-
kartellamtes, NZKart 2019, 187 (191f).
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Angebot des Marktbeherrschers nicht nutzt.”! Neben dem Vorliegen einer vermeintlich wirksamen Einwilli-
gung, werde der Nutzer durch die Datenpreisgabe nicht (wirtschaftlich) geschwicht, weil die Daten ohnedies
reproduzierbar seien, so das OLG.”> Dem kann entgegengesetzt werden, dass der Nutzer gerade mit Blick auf
«off-Facebook»-Daten nicht weil3, welche Daten genau iiber ihn gesammelt werden und auch keinen Zugriff
auf diese hat. Aus diesem Grund erscheint es zumindest fraglich, ob die Daten durch den Nutzer tatsdchlich
ohne Weiteres dupliziert werden kdnnen.”

3.4. Wiirdigung und Ausblick

Im Ergebnis vollzieht das OLG Diisseldorf eine Kehrtwende und verneint im Gegensatz zum BKartA einen
Marktmachtmissbrauch. Das Gericht betont, dass alleine aus der Rechtswidrigkeit einer Vertragskondition
(hier: VerstoB gegen Datenschutzrecht) nicht gefolgert werden kdnne, dass ein KartellverstoB vorliege.”
Ahnlich wie die vom BKartA herangezogene Rsp des deutschen BGH, wonach auch auBerkartellrechtliche
Wertungen in die kartellrechtliche Analyse miteinbezogen werden kdnnen, konnte allerdings auch die Ent-
scheidung des EuGH iS Allianz Hungaria™ verstanden werden. Betreffend eines Vorabentscheidungsersu-
chens des ungarischen Obersten Gerichtshofs urteilte der EuGH, dass ein Rechtsverstof3 (hier: Verstofl gegen
Verbraucherschutzrecht) als MafBstab dafiir dienen kann, dass auch ein Wettbewerbsversto3 (hier: bezweckte
Wettbewerbsbeeintrachtigung iSd Art. 101 AEUV) vorliegt. Diese Entscheidung wird in der Literatur teilwei-
se dahingehend interpretiert, dass das Wettbewerbsrecht fiir externe Einfliisse gedffnet wird.”® Daraus kann
allerdings nicht abgeleitet werden, dass jeder Rechtsversto3 gleichzeitig auch einen Marktmachtmissbrauch
darstellt.”” Dies wiirde zu einer Ausuferung des Ausbeutungstatbestands fiihren und dem Zweck des Kartell-
rechts, der im Schutz des Wettbewerbs als Institution und nicht im Schutz der Verbraucher vor Verstoflen
gegen Normen aus anderen Rechtsbereichen liegt, klar zuwiderlaufen. Anders konnte dies bei wiederholten
bzw. systematischen VerstoBen gegen aullerwettbewerbliche Normen (wie etwa DSGVO-VerstoBe) durch
marktbeherrschende Unternehmen zu beurteilen sein.”®

In der Zwischenzeit hat das BKartA gegen die Entscheidung des OLG Diisseldorf Rechtsbeschwerde an den
BGH angekiindigt.” Sollte das Gericht in der Hauptsache zum gleichen Ergebnis wie im Eilverfahren kom-

71 BERGMANN/MODEST, Vom Umschreiben der Gesichtsbiicher — Anmerkungen zu OLG Diisseldorf in Sachen Facebook, NZKart 2019,
S. 531 (S. 532), die beispielhaft ausfiihren, dass die Argumentation des BKartA dazu fiithren wiirde, dass man einen Konditionenmiss-
brauch bei Inlandsfliigen deshalb verneinen konnte, weil es Bahnreisende bzw. Selbstfahrer gibt oder mache Menschen schlichtweg
auf Reisen verzichten.

72 OLG Diisseldorf 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V), Facebook, S. 8.

73 BERGMANN/MODEST, Vom Umschreiben der Gesichtsbiicher — Anmerkungen zu OLG Diisseldorf in Sachen Facebook, NZKart 2019,
S. 531 (S. 532).

74 OLG Diisseldorf 26. August 2019, VI-Kart 1/19 (V), Facebook, S. 15ff.

75 EuGH 14. Mirz 2013, C-32/11, Allianz Hungaria, Rz. 47.

76 WiLs, The Obligation for the Competition Authorities of the EU Member States to apply EU Antitrust Law and the Facebook De-
cision of the Bundeskartellamt, Concurrences N°3 2019, Rz. 28; SCHNEIDER, Testing Art. 102 TFEU in the Digital Market Place:
Insights from the Bundeskartellamt’s investigation against Facebook, JECLAP S. 213 (S. 221); VoLMAR/HELMDACH, Protecting
consumers and their data through competition law? Rethinking abuse of dominance in light of the Federal Cartel Office’s Facebook
investigation, ECJ 2018, S. 1 (S. 15); ScHARF, Exploitative business terms in the era of big data — the Bundeskartellamt’s Facebook
decision, ECLR 2019, S. 331 (S: 332).

77 WiLs, The Obligation for the Competition Authorities of the EU Member States to Apply EU Antitrust Law and the Facebook Deci-
sion of the Bundeskartellamt, Concurrences N°3 2019, Rz. 32.

78 DaNwITZ, Rede vom 15. Mérz 2019, 19th International Conference on Competition, zitiert von HOPPNER/WESTERHOFF, Abrupt End
to «Hipster Antitrust» Tackling Facebook’s Expansion Following the First Court Ruling in Germany, https://www.hausfeld.com/
news-press/abrupt-end-to-hipster-antitrust-tackling-facebook-expansion-following-the-first-court-ruling-in-germany (aufgerufen am
5. Dezember 2019).

79 BKartA, Tweet vom 26. August 2019, https:/twitter.com/Kartellamt/status/1165993095890124800 (aufgerufen am 5. Dezember
2019).
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men,® ist wohl davon auszugehen, dass das BKartA auch die Entscheidung im Hauptverfahren vor dem BGH
bekdmpfen wird. Geht man davon aus, dass der Fall — neben § 19 GWB — (auch) in den Anwendungsbereich
von Art. 102 AEUV fillt,3! kann der Senat des OLG Diisseldorf bzw. jener des BGH den EuGH zur Vorab-
entscheidung anrufen.®? Insofern bleibt der Ausgang der Verfahren rund um die Verarbeitung von «off-Face-
book»-Daten durch das soziale Netzwerk mit Spannung abzuwarten.

4. Conclusio

Die RechtmiBigkeit der Verarbeitung von personenbezogenen Daten durch Facebook setzt das Vorliegen
eines der Erlaubnistatbestinde nach Art. 6 bzw. 9 DSGVO voraus. Dies gilt sowohl fiir die Verarbeitung von
«on-Facebook»-Daten als auch fiir die Verarbeitung von «off-Facebook»-Daten. Wie gezeigt, kann das Fehlen
eines wirksamen Rechtfertigungsgrundes nach der DSGVO nicht nur datenschutzrechtliche, sondern auch
wettbewerbsrechtliche Folgen nach sich ziehen. Angesichts der im Fall der Zuwiderhandlung angedrohten
GeldbuBen nach der DSGVO einerseits sowie mdglicher KartellgeldbuBen andererseits,® ist Facebook gut
beraten, Verhaltensweisen, die den Umgang mit (Nutzer-)Daten betreffen, kritisch zu {iberdenken.

80" In diese Richtung Borta/WIEDEMANN, Exploitative Conducts in Digital Markets: Time for a Discussion after the Facebook Decision,

JECLAP 2019, S. 1 (S. 6); ELLGER, Facebook und das Kartellrecht — ein Drama in drei Akten, WuW 2019, S. 493 (S. 493); PAULUS,
OLG Diisseldorf erkennt der Beschwerde von Facebook aufschiebende Wirkung zu, OZK 2019, S. 185 (S. 192).
81 Bejahend WiLs, The Obligation for the Competition Authorities of the EU Member States to Apply EU Antitrust Law and the
Facebook Decision of the Bundeskartellamt, Concurrences N°3 2019, Rz. 35 sowie BoTtA/WIEDEMANN, The Interaction of EU
Competition, Consumer, and Data Protection Law in the Digital Economy: The Regulatory Dilemma in the Facebook Odyssey, The
Antitrust Bulletin 2019, S. 428 (S. 441), die in der Nichtanwendung von Art. 102 AEUV einen Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 S.2 VO
1/2003 sehen, der nationale Wettbewerbsbehorden immer dann zur Anwendung von Europédischem Wettbewerbsrecht verpflichtet
(hier: Art. 102 AEUV), wenn diese einen Sachverhalt nach nationalem Kartellrecht priifen, der auch in den Anwendungsbereich des
Européischem Wettbewerbsrecht fallt.
In diesem Zusammenhang ist auf die Einleitung von Ermittlungen der Kommission gegen Google und Facebook hinsichtlich deren
Umgang mit Nutzerdaten hinzuweisen, wobei weitere Einzelheiten zum Gegenstand und Umfang der Untersuchungen im Zeit-
punkt des Verfassens dieses Beitrags nicht bekannt waren, https://globalcompetitionreview.com/article/1211573/eu-targets-face-
book-and-google-data-practices (aufgerufen am 5. Dezember 2019).
Zur moglichen Anwendbarkeit des Doppelbestrafungsverbots im Verhéltnis zwischen Datenschutz- und Kartellrecht s JAEGER, Kar-
tellstrafrecht 4.0: Big Data, Datenschutz und Ne bis in idem, wbl 2018, S. 417.
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