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26.08.2019: OLG

Beschluss zur Anfang Dgz.
06.02.2019 Anordr?ung der Juni 2020: BGH- 2920: Weiterer
Beschluss des aufschiebenden : Eilantrag
_ Entscheidung
BKartA Wirkung Facebooks

Mundliche
Verhandlung zur
Hauptsache beim
OLG auf Marz
2021 verschoben

Facebook legt Eilantrag ein




il Mentimeter

Benutzt du Facebook/Instagram/\Whatsapp?
\Warum/\Warum nicht?

Ja weil es dlle haben Ja Ja, zur Kommunikation mit Freunden/Bekannten.
ja, zur Vernetzung mit Freunden ja alledrei Insta nicht, frisst sonst zuviel Zeit
Zum Austausch mit Freunden +Infoquelle Ja Ja, um mit meinen Freunden+Familie Kontakt zu halten




Benutzt du Facebook/Instagram/\Whatsapp?

\Warum/\WWarum nicht?

Nein, kein Interesse.

Facebook neinlnstagram und WhatsApp ja, zur
Kommunikation und Vernetzung mit Freunden

Ja um mit Leuten aus aller Welt in Kontakt zu bleiben

il Mentimeter

whatsapp jetzt wechseln?

Benutze Whatsapp, weil es praktisch ist und es jeder hat.

Facebook = damals zu Schulzeiten einfach ein Muss und
heute bekommt man Vorteile wenn man sich mit seinem
Profil anmeldet WhatsApp weil es jeder hat und die
Funktionen besser sind als andere Messenger

Ja, zur Vernetzung




il Mentimeter

Umgang mit Daten

lch habe das Gefuhl, Gber meine Daten und deren

Verwendung g Fternet Kontrolle zu haben.

Mich stort es, dass mir personalisierte Werbung angezeigt
wird.

Ich lese die Nutzungsbedingungen bevor ich mich fur eine

Plattform reaé‘ jere.

lch wirde auf eine Alternative zu Facebook wechseln, die

weniger Doter*z"'utzt, auch wenn sie kostenpflichtig ware.

Strongly disagree
Strongly agree
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Entscheidung des OLG
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Ausbeutungsmissbrauch




B Ausbeutungsmissbrauch hhu

Heinrich Heine
Universitdt Dusseldorf [

Regelbeispiel §19 Abs. 2 Nr. 2 GWB

B Missbrauch von Marktmacht insb. dann gegeben, wenn
marktbeherrschendes Unternenmen Forderungen stellt, die von denjenigen
abweichen, die bei wirksamem Wettbewerb entstehen wirden

® VVom BKartA vorgenommene Marktabgrenzung kann als zutreffend unterstellt

werden. Nutzungsbedingungen entsprechen Geschaftsbedingungen iSd. §19
Abs. 2 Nr. 2 GWB

® Jedoch keine Ermittlungen bzgl. eines ,als ob“-Wettbewerbs und
hypothetischen, dort entstehenden Nutzungsbedingungen

- hhude |
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Generalklausel §19 Abs. 1 GWB

B Generalklausel normiert das Verbot von missbrauchlicher Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung

B OLG lehnt dies ab: Der Verbraucher wird durch Datenhingabe nicht
geschwacht, sondern kann die Daten beliebig oft, auch an Diritte,
weitergeben.

B Amtsbeschluss macht keine Angaben zu Art, Herkunft und Menge der
streitgegenstandlichen Mehrdaten
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Wettbewerbsschaden

® Ausbeutungsmissbrauch erfordert Wettbewerbsschaden;

Dies folgt aus dem Wortlaut der Generalklausel und der Zielsetzung des Kartellrechts.
® Ein Wettbewerbsschaden wurde vom OLG abgelehnt.

® Verwendung unzulassiger Vertragskonditionen ist noch keine Gefahrdung
des Wettbewerbs

Es muss feststehen, dass sich die Konditionen ohne den Marktbeherrscher nicht gebildet
hatten.

m Kein Grund dafur rechtswidrige Vertragsbedingungen nicht nur der privaten
Rechtsverfolgung zu Uberlassen
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Schadenstheorie —
Schaden durch (Ubermaldige)
Preisgabe von Daten




B Ausbeutungsmissbrauch

Schadenstheorien
Wettbewerbsschaden durch Hingabe der
Mehrdaten

B Ausbeutung der privaten
Netzwerknutzer nicht erkennbar

m Streitbefangene Daten sind duplizierbar

die Hingabe an Facebook bedeutet keine
wirtschaftlich geschwachte Position

hhu
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Wettbewerbsschaden durch dbermalige

Preisgabe von Daten

Die Mehrdaten wurden nicht naher
spezifiziert.

Das BKartA hat pauschal die
Verknupfung und Verwendung jedweder
Mehrdaten von Facebook und dem was
Facebook umfasst untersagt.

Dafur ware eine Qualifikation aller
Mehrdaten als Ubermalig gefordert;
Ausfuhrungen blieben hierzu jedoch aus.

Nicht jede Uberschreitung des
wettbewerblich Zulassigen fuhrt zur
Annahme eines Marktmissbrauchs.



Schadenstheorie —
Schaden durch Kontrollverlust
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BKartA

Kontrollverlust
Fehlende Selbstbestimmung
Fehlender Uberblick

Risiko ungewollter Datenabflisse

Viele Kunden lesen die
Nutzungsbedingungen nicht.

Heinrich Heine
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OLG Dusseldorf

m Kein Kontrollverlust

B Autonome und selbstbestimmte
Zustimmung

m Keine Zwangslage, sondern
Abwagungserfordernis

® Privacy paradox
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Schadenstheorie —
Schaden durch DSGVO-Verstol}
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VBL Gegenwert | & Il Pechstein
® Versorgungsanstalt des Bundes und der ® BGH Uberpruft Schiedsvereinbarung im
Lander (VBL) Rahmen von § 19 | GWB in einer
B AGB der VBL verstoRRen gegen §§ 307 Interessenabwagung auf einen
ff BGB maoglichen Widerspruch zu

Grundrechten der Klagerin

B BGH nimmt auch kartellrechtlichen
Missbrauch an
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m  Die Verwendung unzuldssiger AGB durch Marktbeherrscher kann einen
Konditionenmissbrauch nach § 19 | GWB darstellen, (...) insbesondere dann, wenn die
Vereinbarung der unwirksamen Klausel Ausfluss der Marktmacht oder der gro8en
Machtiiberlegenheit des Verwenders ist.”“ (VBL-Gegenwert |)

® Nach BGH sind zivilrechtliche Generalklauseln (so auch § 19 | GWB) zur Sicherung
des Grundrechtsschutzes heranzuziehen, wenn einer der Vertragspartner ein so
starkes Ubergewicht hat, dass er vertragliche Regelungen faktisch einseitig setzen
kann und so fir den anderen Teil eine Fremdbestimmung bewirkt. (Pechstein)
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Deutung des BKartA

®m  Der Bundesgerichtshof hat hier eine Rechtsprechung entwickelt, wonach die
Unangemessenheit von Konditionen auch anhand von Wertungen des Zivilrechts, etwa

des AGB-Rechts, oder anhand einer grundrechtlichen Interessenabwégung geprtift
werden kann*

m Geltung fur alle gesetzlichen Wertungen, die den Schutz einer Vertragspartei in einer
ungleichgewichtigen Vertragsposition bezwecken (so auch Datenschutzrecht)

®m Datenschutzverstol® + Marktbeherrschung = Missbrauch nach § 19 | GWB
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Deutung des OLG

m Kein Missbrauch ohne Wettbewerbsschaden, kein Wettbewerbsschaden ohne
Gefahrdung der Schutzguter des Kartellgesetzes (Freiheit des Leistungswettbewerbs,

Offenheit der Marktzugange)

® Ein Marktbeherrscher hat besondere Verantwortung fur den Wettbewerb, nicht aber fur
die Vermeidung jedweden Rechtsverstolies.

® |n Pechstein und VBL Gegenwert lag die Wettbewerbsschadlichkeit auf der Hand
(Einschrankung der wirtschaftlichen Betatigungs-/Dispositionsfreiheit)
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Prufung des OLG

® Die Verwendung von unzulédssigen Vertragskonditionen als solche (= ein einfacher
RechtsverstoB) indiziert noch keine Gefdhrdung der Schutzgliter des Kartellgesetzes
(Freiheit des Leistungswettbewerbs und Offenheit der Marktzugénge), sondern
lediglich eine bilaterale Ungleichgewichtslage, die der privaten Rechtsverfolgung
(bzw. der fachbehoérdlichen Aufsicht) tiberlassen werden muss

® Auch normativer Wettbewerbsschaden (-), Arg. Ziele des GWB
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Fazit

B BKartA

Rechtsverstol + Marktbeherrschung = Missbrauch

B OLG Dusseldorf

Rechtsverstol + Marktbeherrschung + Wettbewerbsschaden = Missbrauch




Heinrich Heine

Kausalitat




B Kausalitat

Verhaltenskausalitat

B Die missbrauchliche Verhaltensweise
wird erst durch die marktbeherrschende

Stellung ermdglicht.

® Nach OLG fur Ausbeutungsmissbrauch
erforderlich

hhu
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Ergebniskausalitat

® Die missbrauchliche Verhaltensweise
fuhrt wegen der Marktmacht zu einer
Verschlechterung der
Wettbewerbsverhaltnisse.

® Nach BKartA fur
Ausbeutungsmissbrauch ausreichend
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m Zustimmung der Nutzer aufgrund der marktbeherrschenden Stellung fremdbestimmt
und nicht mehr autonom? (-)

Keine Abhangigkeit der Nutzer von Facebook
Beleg durch mehrheitliche Nichtnutzerzahl in Deutschland
Facebook bietet keine zur Deckung des Lebensbedarfs notwendigen Giter an

Keine Vergleichbarkeit mit VBL-Gegenwert & Pechstein

B Fazit

Verhaltenskausalitat erforderlich, liegt aber nicht vor




Behinderungsmissbrauch




o Behinderungsmissbrauch § 19 Abs. 1, 2 Nr. 1 GWB th

B Behinderung = Beeintrachtigung der Wettbewerbsmaoglichkeiten anderer

B Grundsatz = freier Wettbewerb

B Erhohung der Marktzutrittsschranken fuhren zur Abschottung der Markte




o Behinderungsmissbrauch § 19 Abs. 1, 2 Nr. 1 GWB th

m BKartA: Keine ,per se” Untersagung der Datenverarbeitung

nur bei fehlender gesonderter Zustimmung

® OLG: Behinderung konne nicht von einer Einwilligung privater Nutzer
abhangen

= ungeeignete Abstellungsmalinahme
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Materielle Mangel der Verfugung des Bundeskartellamts

m BKartA: Verarbeitung der Mehrdaten erhohe nicht die Marktzutrittsschranken
B OLG: Entscheidend = durch Netzwerk erreichte hohe Nutzerzahl

Direkter Netzwerkeffekt

Datenmenge allein ist offensichtlich nicht maldgeblich (siehe Google+)

® Auch das BKartA sieht die Gefahr in der Ableitung des
Verbraucherverhaltens durch die Auswertung der Daten (Algorithmen)




o Behinderungsmissbrauch § 19 Abs. 1, 2 Nr. 1 GWB th

Materielle Mangel der Verfugung des Bundeskartellamts

OLG: Begrindungsmangel des BKartA insbesondere:

Ubertragung von Marktmacht auf Drittmarkte (Indirekte Netzwerkeffekte)

Fehlende Marktabgrenzung bzgl. Drittmarkt




A Mentimeter

\Wirdest du auf eine andere Plattform ausweichen, die
weniger/transparenter Daten sammelt?

12

Nein Unsicher

A



il Mentimeter

Wieviel Geld im Monat wirdest du maximal fur ein
alternatives Netzwerk ausgeben?

5€ 2 Euro O
5€ O€ 5€
5€ 1€ 3 euro




Wieviel Geld im Monat wirdest du maximal fur ein

alternatives Netzwerk ausgeben?

1-2€

5 Euro

il Mentimeter

o€

499€

Studentenpreis: 5€ Reguldr: 5,59€

4,99

Donerkurs (3,50€)




i Mentimeter

Wieviel Geld im Monat wirdest du maximal fur ein
alternatives Netzwerk ausgeben?

3€ Nichts




Als-ob Wettbewerb und
Kausalitat
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§ 19 GWB

Verbotenes Verhalten von marktbeherrschenden Unternehmen

(1) Die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch ein
oder mehrere Unternehmen ist verboten.

(...)

Marktbeherrschende Stellung ? Missbrauch
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Verhaltenskausalitat
® Missbrauchliches Verhalten ist gerade wegen der Marktmacht moglich

B Frage: Hatte das Unternehmen die gleichen Konditionen/Geschaftsbedingungen in
einem funktionierenden Wettbewerb (ohne seine beherrschende Stellung) nicht

durchsetzen konnen?

Als-ob Wettbewerb
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Hatten sich im Rahmen eines wirksamen Wettbewerbs andere Konditionen

ergeben?

B Vergleichsmarktkonzept: Wird in der EU-Praxis eher durch

Gewinnbegrenzungs- und Preisspaltungsmethode ersetzt

B [P] unentgeltliche zweiseitige Markte

® | aut OLG zu geringer Ermittlungsaufwand des BKartA
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Wie kann man hier einen Vergleichsmalstab finden?

® Lit.: auch andere Faktoren, neben Preisbildungsfaktoren konnen eine Rolle
spielen

m Hatten Nutzer die Wahl zwischen dem Facebook- Modell und anderen

Plattformen mit transparenterer Datensammlung: Tendenz eher zur letzteren.
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Verhaltenskausalitat

® Missbrauchliches Verhalten ist gerade wegen der Marktmacht moglich

B Frage: Hatte das Unternehmen die gleichen Konditionen/Geschaftsbedingungen in
einem funktionierenden Wettbewerb (ohne seine beherrschende Stellung) nicht
durchsetzen konnen?

Als-ob Wettbewerb
m Wortlaut

B Sinn und Zweck

Marktbeherrschende Stellung mm_ Missbrauchliches Verhalten
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Ergebniskausalitat
® Missbrauchliches Verhalten ist auch ohne Marktmacht moglich
® Die Marktmacht verstarkt die Verschlechterung der Wettbewerbsverhaltnisse

B Frage: Hat die marktbeherrschende Stellung die Auswirkungen des fraglichen
Verhaltens verstarkt?

Marktbeherrschende Stellung |Im N?/ge?fg\;ﬁeiosl\?vee?sger
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Fall Facebook
® Frage: Kann Facebook die Nutzungsbedingungen aufgrund seiner Marktmacht stellen
(Verhaltenskausalitat)?

B OLG D: Freiwilligkeit der Einwilligung des Nutzers
Faulheit
Gleichgultigkeit
Nichtnutzer

m Kann man auf dem Markt der sozialen Netzwerke Grunde, warum sich ein Nutzer fur
oder gegen ein Netzwerk entscheidet, und die Marktbeherrschung Uberhaupt trennen?

Marktmacht vs. davon unabhangige Faktoren?

sl hhude
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Fall Facebook

® \Wesen von sozialen Netzwerken

Wert der Dienstleistung

Empfindung der Zustimmung bei Teilnahme als Zwang? (,Take it or leave it")
® 50 Mio. Nicht-Nutzer

Differenzierung nach Grinden

Bsp: Inlandsflige

,Lebensnotwendigkeit*?
® AGB und Datenschutz

Bequemlichkeit

Privacy Paradox

oy hhude
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Fall Facebook

® Verhaltenskausalitat (+)
® Unbeachtlichkeit von Freiwilligkeit der Entscheidung
® Bedarfsmarktkonzept: faktischer Bedarf
®m Alternativangebote?

m Fazit:

m Auf dem von Facebook beherrschten Markt der sozialen Netzwerke kann die Marktmacht nicht
von den Grunden, warum man sich fur ein Netzwerk entscheidet, getrennt werden.

® Die Durchsetzung der Nutzungsbedingungen in dieser Form sind Facebook nur aufgrund seiner
marktbeherrschenden Stellung moglich (Verhaltenskausalitat (+))




B Kausalitat hhu

Beantwortung: Verhaltenskausalitat vs. Ergebniskausalitat

®m Aktuell: strenge Verhaltenskausalitat

®m 5. Schadenstheorie®: Ergebniskausalitat, die geeignet ist einen
Wettbewerbsbezug herzustellen

B EuGH: Kausalitat kaum erforderlich (Bsp. ,Hoffmann- La Roche®)

B Kommission: folgt der Ansicht des EuGH
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Kann es ganz ohne Kausalitat funktionieren?
® Anwendungsbereich ware viel zu grof3

® Wirde man allerdings zu strenge Kausalitat verlangen, bliebe kaum
Anwendungsbereich fur Missbrauchsverbot:

die meisten potentiell wettbewerbsschadlichen Verhaltensweisen stehen
auch Unternehmen offen, die keine marktbeherrschende Stellung haben

z.B. Kopplungs-/Ausschliel3lichkeitsbindungen/ Rabattsysteme/
Geschaftsverweigerungen
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Anwendungsvorrang des Unionsrechts?

B Abweichung des europaischen Kartellrechts vom Deutschen Kartellrecht
® Grundsatz = Anwendungsvorrang des Unionsrechts

m Konkretisierung durch Art. 3 VO 1/2003: Parallelanwendung beider
Rechtsmaterien geboten

® Modifikation in Art. 3 Abs. 2 S.2 VO 1/2003, der es den Mitgliedsstaaten
ermoglicht, durch innerstaatliche Vorschriften eine strengere
Missbrauchskontrolle vorzunehmen.
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Anwendungsvorrang des Unionsrechts?

B Unionsrecht = eine Art Mindeststandard

® Hier ware die Kollision im Rahmen der Kausalitatserfordernisse zugunsten
des Unionsrechts aufzuldsen.

B Die Verhaltenskausalitat im Rahmen des § 19 GWB stellt hOhere
Anforderungen an die Tatbestandsmafigkeit des Missbrauchsverbots.

Deshalb sind zwar die Anforderungen an die Kausalitat strenger, die
Missbrauchskontrolle hingegen ist milder ausgestaltet.




B Ergebnis hhu

m Ausblick 10. GWB Novelle

Ergebniskausalitat Verhaltenskausalitat




A Mentimeter

\Wie wichtig ist dir der Schutz deiner
personlichen Daten?

Sehr wichtig Wichtig Eqgal

be



A Mentimeter

Glaubst du, dass eine andere kostenpflichtige Plattform es
besser macht als Facebook? (weniger Daten
sammelt/nutzt)

Jo Nein Unsicher




Erfassen von
aulRerwettbewerblichen
Aspekten im Kartellrecht




Erfassen von aulRerwettbewerblichen Aspekten im
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Hintergrund und Besonderheit des Falles

m Zustandigkeit des BKartA fur Erhalt des Wettbewerbs
®m 2019: Erlass einer Verbotsverfugung gegen Facebook

wegen umfassender Datensammlung + Verknupfung
® BGH verfugt: Facebook muss Datenverarbeitung einschranken

-> Beschluss entsteht nicht aus datenschutzrechtlichem Konflikt von
Datenschutzaufsichtsbehorde, sondern aus Verbotsverfugung des BKartA

-> Auswirkung des Kartellrechts auf Datenschutz




Erfassen von aulRerwettbewerblichen Aspekten im
D Kartellrecht " th
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Besonderheit des Falles

®m Datenschutzrechtliche Probleme mussen nicht zwingend uber
Datenschutzrecht gelost werden

B |nternetkonzerne haben teilweise monopolahnliche Stellungen

sie mussen uberwacht werden

® Behorden konnen durch die Hintertlr des Kartellrechts Unternehmen
sanktionieren, wenn datenschutzrechtliche Prufungen nicht ausreichen

® Verfolgung aulRerokonomischer Ziele regelmafig abgelehnt




Erfassen von aulRerwettbewerblichen Aspekten im
D Kartellrecht P th

Probleme
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® Annahme: Es existiert ein von Facebook beherrschter Markt und die
Nutzungsbedingungen sind Ausfluss von Marktmacht.

® Fraglich: Kausalitat zwischen Marktmacht und Nutzungsbedingungen
®m Datenschutzrechtlich angreifbares Verhalten auch von kleineren Anbietern

®m Berucksichtigung auerokonomischer Erwagungen im Kartellrechtrecht nicht
ausgeschlossen

® ABER: Kartellrecht darf kein Universalinstrument zur Losung von
Durchsetzungsdefiziten anderer Rechtsgebiete werden

® Nebeneinander behordlicher Durchsetzung fuhrt zu Abgrenzungsproblemen

m MaRstab des Kartellrechts soll vor Politisierung, Willkiir und Uberforderung der
Behorden geschutzt werden

o hhude




Erfassen von aulRerwettbewerblichen Aspekten im
D Kartellrecht P th
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Die vielfaltige Rolle von Daten als Wettbewerbsfaktor

B Daten als Wettbewerbsparameter bergen diverse Probleme
m Sie erfullen verschiedene Funktionen:

Wahrung des Internets, Hauptprodukt im Datenhandel, Rohstoff fur Such- und Werbedienste

B Unterschied: personenbezogene und nicht personenbezogene Daten,
individualisierte, pseudonymisierte und anonymisierte Daten, von Nutzern
gelieferte und von Diensten generierte Daten

® Datenmenge allein nicht ausschlaggebend, sondern Qualitat

m -> Schwierigkeit DEN Markt fur Daten auszumachen




Erfassen von aulRerwettbewerblichen Aspekten im
D Kartellrecht P th

Wie wettbewerbsfremd ist Datenschutzrecht?
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m Soll kunftig jeder Verstol} eines marktmachtigen Unternehmen einen
tatbestandsmalligen Konditionenmissbrauch begrinden?

-> Ein Abzielen des Kartellrechts auf vollumfangliche Rechtstreue wirde dessen Konturverlust
bedeuten

®m Datenschutzrecht ist jedoch nicht als wettbewerbsfremd anzusehen.

m Datenschutzrecht: Damals Schutz des Einzelnen im Personlichkeitsrecht; heute aber
auch okonomische Relevanz von Daten

B Facebook Nutzer hat in Rolle des Datenwirts Verbraucher- und Lieferantenfunktion
B Marktmacht ist auch dem Datenschutz nicht fremd

® Machtgefalle zwischen Facebook Nutzer und Social Media




Erfassen von aulRerwettbewerblichen Aspekten im
D Kartellrecht P th

Zusammenhang Datenschutzrecht — Kartellrecht?
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Erlaubnistatbestand der Einwilligung als Bindeglied von Datenschutz- und Kartellrecht
Einwilligung kommerzialisiert die Daten des Einzelnen

Personenbezogene Daten als Grundlage im Tauschgeschaft Daten — Dienstleistung

Einwilligung als Ausdruck informationeller Selbstbestimmung

-> Allerdings nur, wenn sie freiwillig erteilt und nicht durch Marktmacht einseitig durchgesetzt
wurde

® Nutzer mussen bewusst, informiert und freiwillig agieren
® Datenmarkt mangelt jedoch an Wettbewerb; Nutzer und Plattform nicht auf Augenhohe

® Nutzer handeln eher nicht rational bei ihrer Einwilligung




Erfassen von aulRerwettbewerblichen Aspekten im
D Kartellrecht " th
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Abschluss

® Aspekte des Datenschutzes im Mittelpunkt einer kartellrechtlichen Diskussion
B Datenschutzbehorden begrufden ein Nebeneinander mit Bundeskartellamt

B Pionierarbeit des Bundeskartellamts, das sich mit datenschutzrechtlichen
Fragestellungen und Online Datenschutz unter Geltung der DSGVO
beschaftigt hat




hhu,

Vielen Dank fur
eure
Aufmerksamkeit!




