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der beitrag

Heinrich Kiithnert/Nino Tlapak

Rechtsanwalt und Partner bei DORDA Rechtsanwélte/Rechtsanwalt bei DORDA Rechtsanwilte.

Marktmissbrauch durch DSGVO-Verstof3?

Ein kritischer Vergleich mit Osterreich

Marktbeherrschende Stellung; Kausalitat; Gesamtabwagung. Datenschutz und Kartellrecht sind
zwel wesentliche Aspekte der aktuellen Debatte Giber die Regulierung grofder Internetkonzerne. Im
Jahr 2019 hatte das dt Bundeskartellamt (BKartA) mit seiner Entscheidung gegen Facebook eine
Verbindung dieser beiden Themenkreise versucht: Auf Basis des Kartellrechts erlegte das BKartA
Facebook weitgehende Beschrankungen hinsichtlich der Nutzung von Userdaten auf, insb eine
sinnere Entflechtung bei den Daten®.! Die Verknupfung und Verwendung von Daten, die von an-
deren Diensten des Facebook-Konzerns (wie Instagram, WhatsApp oder Oculus) generiert werden,
mit Daten aus der Nutzung der Facebook-Plattform sollte nur noch mit Einwilligung des Nutzers
erfolgen. Ebenso sollte auch die Verkniipfung und Verwendung von uber Drittwebseiten (zB Uiber
soziale Plugins wie Like- und Share-Buttons oder das Facebook-Login) generierten Daten der frei-
willigen Einwilligung des Nutzers bedurfen. Im noch laufenden Rechtsmittelverfahren ist Facebook
indes ein erster Erfolg gelungen: Das OLG Dusseldorf erkannte der von Facebook erhobenen Be-
schwerde aufschiebende Wirkung zu, da nach seiner Auffassung ernstliche Zweifel an der Recht-

mafligkeit der Entscheidung des BKartA bestinden.? Der Beitrag stellt den Rechtsstreit in
Deutschland naher dar und untersucht, ob die tragenden Entscheidungsgrinde auch im osterr

Recht Entsprechung finden.

Die Facebook-Entscheidung

Die Entscheidung des Bundeskartellamt
(BKartA) griindet auf dem Verbot des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung (§§ 18 f AGWB). Ahnliche Bestim-
mungen finden sich im AEVU (Art 102
AEUV) und im osterr KartG (§ 4 f KartG).

Marktbeherrschende Stellung

von Facebook

Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Ver-

stofes gegen das kartellrechtliche Miss-

brauchsverbot ist das Vorliegen -einer

marktbeherrschenden Stellung. Eine solche

liegt nach Auffassung des BKartA auf dem

dt Markt fiir soziale Netzwerke vor.?> Das

Vorliegen einer marktbeherrschenden Stel-

lung begriindet das Amt ua

m  mit dem hohen Marktanteil auf Basis
der daily active users,

m  dem Bestehen direkter (je mehr Nutzer,
desto attraktiver ist das Netzwerk fiir
neue Nutzer) und indirekter Netzwer-
keffekte (je mehr Nutzer, desto attrakti-
ver ist das Netzwerk fiir Werbetrei-
bende, auf deren Seite das Produkt mo-
netarisiert wird) sowie

m  mit dem Vorliegen ecines Lock-in Ef-
fekts, da ein Wechsel zu einem anderen
sozialen Netzwerk zu einem Verlust der
(oft iiber Jahre aufgebauten) Kontakte
fiihre.

m  Zudem verfiige Facebook iiber einen
iiberragenden Zugang zu wettbewerbs-
relevanten Daten.*

Missbrauchlichkeit der Daten-
verarbeitungskonditionen

Anders als bei der Analyse der Marktmacht
betritt das BKartA bei der Beurteilung der

Missbrauchlichkeit der Datenverarbeitung
durch Facebook® kartellrechtliches Neuland.
Dabei bezieht es sich auf die Urteile des BGH
in den Sachen VBL Gegenwert und Pechstein,
wonach bei der Priifung von Konditionen-
missbrauchen nach § 19 Abs 1 GWB gesetz-
liche Wertentscheidungen, wie sie in den
Grundrechten oder in der AGB-Kontrolle
zum Ausdruck kommen, zu beriicksichtigen
sind. Konditionen, die diesen gesetzgeberi-
schen Wertentscheidungen widersprechen,
konnen gegen das Missbrauchsverbot ver-
stofen, wenn ihre Vereinbarung Ausfluss

1Bundeskartellamt, Pressemeldung vom 7. 2. 2019, Bundes-
kartellamt untersagt Facebook die Zusammenfiihrung von
Nutzerdaten aus verschiedenen Quellen, abrufbar unter:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/
Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html (Zugriff:
25.5.2019). 20LG Diisseldorf 26. 8. 2019, VI-Kart 1/19 (V).
3Berufsnetzwerke, Jobborsen, Messaging-Dienste, Videoplatt-
formen und andere soziale Medien sind nach Auffassung des
BKartA nicht Teil des relevanten Marktes; BKartA 6. 2. 2019,
B6-22/16, Facebook, Rn 264 ff. *BKartA B6-22/16, Rn 374ff.
SBKartA 6. 2. 2019, B6-22/16, Facebook, Rn 522 ff.
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der Marktmacht oder grofler Machtiiberle-
genheit des Verwenders ist.®

In seiner Entscheidung iibertrigt das
BKartA diese Rsp erstmals auf das Daten-
schutzrecht: Bei der Interessenabwigung
nach § 19 Abs 1 GWB seien das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung und
die dem Datenschutzrecht innewohnenden
Angemessenheitskonzepte zu beriicksichti-
gen.” In der Folge wendet das BKartA die
Regelungen der DSGVO an und kommt
zum Ergebnis, dass es sich bei der Erfas-
sung von nutzer- und geritebezogenen Da-
ten und der Zuordnung dieser Informatio-
nen zum jeweiligen Facebook-Konto sowie
bei der Verwendung dieser Informationen
um die Verarbeitung von personenbezoge-
nen Daten einschliellich besonderer Daten-
kategorien und Profiling iSd Art 4 Nr 4
DSGVO handle?® Fiir diese Datenverarbei-
tungen sei Facebook Ireland datenschutz-
rechtlich verantwortlich.”

Es liegt keine freiwillige
Einwilligung der Nutzer vor.

Ferner seien die Datenverarbeitungen weder
nach Art 6 (bei klassischen personenbezoge-
nen Daten, wie etwa Name oder Adresse)
noch nach Art 9 DSGVO (fiir personenbe-
zogene Daten besonderer Kategorien, wie
etwa zur Gesundheit oder sexuellen Orien-
tierung) gerechtfertigt.” Insb verneint das
BKartA aufgrund der Koppelung mit der Re-
gistrierung und des Vorliegens einer markt-
beherrschenden Stellungdie von Art 7 Abs 4
iVm Art 6 Abs 1lit a sowie Art 9 Abs 21it a
DSGVO explizit geforderte Freiwilligkeit
der Einwilligung der Nutzer.! Auch die
Nutzereinstellungen, in welchen sich Nutzer
fiir oder gegen die Anzeige personalisierter
‘Werbung entscheiden konnen, reichten aus
datenschutzrechtlicher Sicht nicht fiir eine
Einwilligung aus, da die Einwilligung stets
vor der ersten Erhebung von Daten auf infor-
mierter Basis erteilt werden muss.2 De facto
handle es sich beim von Facebook implemen-
tierten Einwilligungsregime aber um ein un-
zuldssiges Opt-out. Damit liege aus daten-
schutzrechtlicher Sicht eben keine giiltige
Einwilligung vor, die jedoch insb bei Daten
besonderer Kategorien nach Art9 Abs2
DSGVO unumginglich ist, da keine andere
Rechtsgrundlage - wie zB gesetzliche Pflich-
ten — in Frage kommt. Die Verarbeitung der
sonstigen personenbezogenen Daten, die
nicht aus der Nutzung der Facebook-Platt-
form selbst, sondern aus anderen konzernei-

genen Diensten oder den Facebook Business
Tools resultieren, erachtet das BKartA auch
nicht als zur Vertragserfiillung erforderlich
oder durch berechtigte Interessen von Face-
book oder Dritten gerechtfertigt (Art 6
Abs 11it b und f DSGVO). Da auch die iib-
rigen Rechtsgrundlagen nach Art 6 DSGVO
- wie gesetzliche Pflichten oder die Erfiillung
Offentlicher Aufgaben - nicht greifen, bleibe
schlussendlich fiir samtliche gegenstindli-
che Daten nur die Moglichkeit der vorab frei-
willig erteilten Einwilligung durch eine ak-
tive, unmissverstandliche Handlung des Be-
troffenen.3

Wie bereits erwihnt, miissen Verstofle
gegen die Wertentscheidungen anderer Ge-
setze nach der Rsp des BGH , Ausfluss“ von
Marktmacht sein, um als Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung qualifiziert
zu werden. Das BKartA interpretiert dieses
Erfordernis unter Berufung auf Stimmen in
der dt Lit" so, dass eine strenge Kausalitit
idS, dass erst die Marktmacht das Verhal-
ten moglich mache, nicht erforderlich sei.
Ausreichend sei vielmehr eine normative
Ergebniskausalitit idS, dass sich das Ver-
halten aufgrund der Marktbeherrschung im
Ergebnis wettbewerbsschidlich auswirke.
Ein Vergleich zu auf anderen Mirkten an-
gewendeten Datenschutzbedingungen sei
daher nicht erforderlich.s

BKartA sieht Zusammen-
hang zwischen Markt-
beherrschung und Daten-
schutzverletzung.

Im konkreten Fall erblickt das BKartA die
normative Kausalitit darin, dass das Vor-
liegen einer marktbeherrschenden Stellung
zur Moglichkeit fithre, Datenverarbeitungs-
konditionen einseitig durchzusetzen, und
damit die Unfreiwilligkeit (und somit auch
Unzulissigkeit) der datenschutzrechtlichen
Einwilligung begriinde1® Zusitzlich erblickt
das BKartA einen ergebniskausalen Zusam-
menhang mit der Marktbeherrschung in
tatsichlichen und potentiellen Behinde-
rungswirkungen zulasten von Wettbewer-
bern etwa dadurch, dass Marktzutritts-
schranken aufgrund des Datenvorsprungs
von Facebook verstirkt wiirden.”” Dieser
Kausalzusammenhang zwischen den fest-
gestellten Verstoflen gegen die Wertungen
des Datenschutzrechts und der marktbe-
herrschenden Stellung von Facebook be-
griilndet nach Auffassung des BKartA einen

Verstof§ gegen das Missbrauchsverbot des
§ 19 GWB.

Aussetzung durch das

OLG Diisseldorf

Nach § 65 Abs3 GWB kann das OLG
Diisseldorf einer Beschwerde gegen ecine
Abstellungsverfiigung des BKartA auf-
schiebende Wirkung zuerkennen, wenn
ernstliche Zweifel an deren Rechtmifig-
keit bestehen. Auf Antrag von Facebook
hat das OLG der Beschwerde aufschie-
bende Wirkung zuerkannt. Entgegen der
Auffassung des BKartA kam das Gericht
zum Ergebnis, dass ein Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung nicht zu be-
sorgen sei:

Insb zog das OLG den vom BKartA fest-
gestellten Zusammenhang mit der Markt-
macht von Facebook in Zweifel: Marktbe-
herrschende Unternehmen treffe zwar eine
besondere Verantwortung fiir den Wettbe-
werb, nicht aber eine solche zur Vermeidung
jedweden sonstigen Rechtsverstofies.”® Daher
konne ein Verstof gegen Datenschutzrecht
fiir sich genommen noch keinen Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung begriin-
den. Ein Verstof gegen das Missbrauchsver-
bot setze voraus, dass sich die Konditionen
bei Zugrundelegung eines hypothetischen
Wettbewerbsszenarios (dh ohne die markt-
beherrschende Stellung) nicht gebildet hit-
ten.!” MaW: Fiir das Vorliegen eines Ausbeu-
tungsmissbrauchs sei Verhaltenskausali-
tit erforderlich, dh, erst die Marktmacht
miisse die Durchsetzung der Geschiftsbe-
dingungen ermdglicht haben?® Aus den
vom BKartA angestellten datenschutzrecht-
lichen Erwagungen zur Freiwilligkeit der Ein-
willigung der Nutzer lasse sich aber nicht ab-
leiten, dass die Verkniipfung und Verwen-
dung der Mehrdaten kausal auf Marktbe-
herrschung zuriickzufiihren sei.

Kommentierung
Die Entscheidung des BKartA bereichert
die intensiv gefiithrte Debatte, wie das Kar-

SBGH 6. 11. 2013, KZR 58/11, VBL Gegenwert I, Rn 65; BGH
24.1.2017, KZR 47/14, VBL Gegenwert II, Rn35; BGH
7.6.2016, KRZ 6/15, Pechstein/ISU, Rn 48 (s. dazu auch die
Anm von Podszun, JZ 2017, 208). 7BKartA B6-22/16, Rn 529.
8BKartA B6-22/16, Rn 573ff. °BKartA B6-22/16, Rn 605 ff.
1°BKartA B6-22/16, Rn 629ff. 11BKartA B6-22/16, Rn 646.
12BKartA B6-22/16, Rn 655. 1> Ob Facebook sich bei der Verar-
beitung der bei der Nutzung der Facebook-Plattform selbst ge-
nerierten Daten (anders als bei den anderen Diensten, auf die
sich die Entscheidung bezieht) auf einen der anderen Rechtfer-
tigungsgriinde der DSGVO berufen kann, ldsst das BKartA of-
fen; BKartA, B6-22/16, Rn 688ff, 696. *Fuchs in Immenga/
Mestmicker, Wettbewerbsrecht® Bd2 Teill, §19 GWB,
Rn 82b. 1SBKartA B6-22/16, Rn 875. ¢BKartA 6.2.2019,
B6-22/16, Facebook, Rn 877f. ¥ BKartA 6. 2. 2019, B6-22/16,
Facebook, Rn 885 ff. 8 OLG Diisseldorf 26. 8. 2019, VI-Kart 1/
19 (V) 13f. ®OLG Diisseldorf 26. 8. 2019, VI-Kart 1/19 (V)
15f. 200LG Diisseldorf 26. 8. 2019, VI-Kart 1/19 (V) 19. 2*OLG
Diisseldorf 26. 8. 2019, VI-Kart 1/19 (V) 27.
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tellrecht mit digitalen Geschiftsmodellen
umgehen soll, um einen weiteren Aspekt.
Hauptgegenstand der kartellrechtlichen
Diskussion war bislang, welche Auswirkun-
gen die stark ausgeprigten Netzwerkeffekte
und Big Data auf das Bestehen von Markt-
macht im digitalen Bereich haben, und ob
das Kartellrecht ausreichend effektive Be-
helfe bereitstellt, um damit umzugehen. Bis-
herige Entscheidungen betreffen daher den
Vorwurf der Marktverschliefung durch
grofie Plattformen, etwa durch Bevorzu-
gung eigener Dienste,* Priinstallation eige-
ner Apps,® oder den Abschluss von Exklu-
sivititsvereinbarungen* Von Wettbe-
werbsbehorden in Auftrag gegebene Stu-
dien empfehlen ua die Anordnung von
Datenportabilitit und Interoperabilitit®
sowie die strengere Priifung von Unternch-
menszusammenschliissen im digitalen Be-
reich.2® Die Facebook-Entscheidung betrifft
demgegeniiber nicht das Verhiltnis von
Facebook zu seinen Wettbewerbern, son-
dern das Verhiltnis zu Kunden. Wie die
Aussetzungsentscheidung des OLG Diis-
seldorf zeigt, stellen sich bei der Feststel-
lung cines Ausbeutungsmissbrauchs aber
komplexe Fragen - insb die Kardinals-
frage, ob moglicherweise als unangemessen
empfundene Entgelte oder Geschiftsbedin-
gungen tatsichlich auf Marktmacht zu-
riickzufiihren sind.

Ubertragbarkeit auf Osterreich?
Die Facebook-Entscheidung beruht aus-
driicklich nur auf dt Kartellrecht. Wie das
BKartA ausfiihrt, liegt zum europiischen
Missbrauchsverbot des Art 102 AEUV
keine Rsp vor, nach welcher zur Feststel-
lung der Missbrauchlichkeit auf grundrecht-
liche oder einfachgesetzliche Wertentschei-
dungen zuriickzugreifen wire? Auch in Os-
terreich gibt es keine der dt VBL Gegenwert-
Rsp vergleichbare Spruchpraxis. In West-
bahn IT hatte das Kartellgericht bei der Aus-
legung des kartellrechtlichen Kontrahie-
rungszwangs eines staatlichen Unterneh-
mens zwar auch die Fiskalgeltung der
Grundrechte beriicksichtigt. Der OGH hat
im Rekursverfahren jedoch zwischen dem
privatrechtlichen  Kontrahierungszwang
staatlicher Monopolunternehmen einerseits
und dem aus dem Missbrauchsverbot des
§ 5 KartG resultierenden Kontrahierungs-
zwang andererseits unterschieden.?

Allein das Fehlen einer entsprechenden
Entscheidungspraxis reicht jedoch nicht
aus, um die Ubertragbarkeit der vom

BKartA vertretenen Interpretationen des
Missbrauchsverbots auf das osterr Recht
auszuschlieffen. Die Facebook-Entscheidung
des BKartA beruht auf der Generalklausel
des § 19 Abs 1 GWB, welche den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung verbie-
tet. Eine Generalklausel enthilt auch § 5
Abs 1S 1KartG. Zudem wird auch in der 6s-
terr Rsp die mittelbare Drittwirkung von
Grundrechten iiber eine andere Generalklau-
sel, namlich das Sittenwidrigkeitsverbot des
§ 879 Abs 1 ABGB, grundsitzlich bejaht.?
Die Anerkennung der mittelbaren
Drittwirkung bei der Sittenwidrigkeitsprii-
fung fiihrt jedoch nicht zwingend dazu,
dass Datenschutzverstofie marktbeherrsch-
ender Unternchmen gleichzeitig Konditio-
nenmissbriuche nach § 5 KartG darstellen.
Nach uA sind die Zweifel des OLG Diissel-
dorfs an der Rechtmifliigkeit der parallelen
Durchsetzung des Datenschutzrechts iiber
das Missbrauchsverbot nimlich begriindet:

Instrumentelle Kausalitit
erforderlich?

Das Missbrauchsverbot sichtin § 5Abs 1Z 1
KartG einen Regeltatbestand fiir die Priifung
von Konditionenmissbriuchen vor. Danach
sind Geschiftsbedingungen missbriuchlich,
wenn sie von denjenigen abweichen, die sich
bei wirksamem Wettbewerb mit hoher
Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden, wobei
insb die Verhaltensweisen von Unterneh-
mern auf vergleichbaren Mirkten mit wirksa-
mem Wettbewerb zu beriicksichtigen sind.
Die vom BKartA vertretene Auslegung, eine
strenge (instrumentelle) Kausalitit und da-
mit eine Priifung, ob auf wettbewerblichen
Mirkten nur weniger ,datenhungrige AGB
durchsetzbar sind, sei nicht erforderlich, wi-
derspricht dem klaren Wortlaut dieses Re-
geltatbestands. Ist das Daten-Marktergebnis
aber nicht das Resultat von Marktmacht,
sondern von Informationsasymmetrien oder
einer rationalen Apathie der Nutzer, so liegt -
wie das OLG Diisseldorf ausfiihrt - kein
Wettbewerbsproblem vor. Derartige Frage-
stellungen sind vielmehr Gegenstand anderer
Regelungsmaterien, wie dem Verbraucher-
schutzrecht.?°

Behinderungsmissbrauch
und Ausbeutungs-
missbrauch sind zu
unterscheiden.

Der dagegen erhobene Einwand, der EuGH
fordere in seiner Rsp keine instrumentelle

Kausalitit der Marktmacht fiir das miss-
briuchliche Verhalten,® tiberzeugt nicht:
Das dafiir herangezogene Urteil Continen-
tal Can?? betrifft nimlich nicht den Ausbeu-
tungsmissbrauch zulasten von Kunden,
sondern den Behinderungsmissbrauch zu-
lasten von Wettbewerbern. Beim Behinde-
rungsmissbrauch folgt das Kartellrecht
okonomischen Erkenntnissen, wonach Ver-
halten (wie etwa Kampfpreise oder Biinde-
langebote), das ohne Marktmacht neutral
oder sogar effizienzsteigernd wirkt, bei
Marktmacht negative Auswirkungen auf
die Verbraucherwohlfahrt haben kann. Sol-
che negativen Auswirkungen werden unter
bestimmten Voraussetzungen - etwa bei
Unterschreiten bestimmter Kostenmaf-
stibe - vermutet (normative Kausalitit).
Demgegeniiber sind bei Ausbeutungsmiss-
briuchen wie iiberhohten Preise oder unan-
gemessenen Geschiftsbedingungen das
missbrauchliche Verhalten und die negati-
ven Auswirkungen ident. Fiir eine norma-
tiv-kausale Vermutung von Auswirkungen
besteht daher kein Raum .3

Folgt man der hier vertretenen Auffas-
sung, so ist das ,Daten-Marktergebnis* kar-
tellrechtlich nicht notwendigerweise irrele-
vant. Ob cin Verstof gegen das Miss-
brauchsverbot vorliegt, kann aber nicht al-
lein anhand einer datenschutzrechtlichen
Priifung beurteilt werden. Vielmehr ist ein
Eingriff mit den Mitteln des Kartellrechts
nur dann angezeigt, wenn das marktbeherr-
schende Unternehmen seine Marktmacht
einsetzt, um Vorteile zu erlangen, die es
bei wirksamem Wettbewerb nicht erhalten
hitte3* Dies ist anhand der anerkannten
Priifmafistibe fiir Ausbeutungsmissbrau-
che, wie insb dem Vergleichsmarktkonzept,
zu priifen:®

22EK 27.6.2017, AT.39740, Google Shopping. 2 EK, Pressemit-
teilung IP/18/4581 v 18.7.2018, AT.40099, Google Android.
24EK, Pressemitteilung IP/19/1770 v 20. 3. 2019, AT.40411, Goo-
gle Search. 25 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy
for the digital era, Final report 2019; 26 Digital Competition Ex-
pert Panel (UK), Unlocking digital competition (2019). ? BKartA
B6-22/16, Rn 914. 20GH als KOG 11. 10. 2012, 16 Ok 1/12,
Westbahn II. 2Vgl zB OGH 24. 1. 2019, 6 Ob 55/18h; OGH
8.9.2004, 7 Ob 193/04i. 3°Kdérber, Die Facebook-Entscheidung
des Bundeskartellamts — Marktmissbrauch durch Verletzung
des Datenschutzrechts, NZKart 2019, 187 (192f); Schweitzer/
Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsauf-
sicht fiir marktméchtige Unternehmen - Endbericht, 2018,
108. 3! Mohr, Kartellrechtlicher Konditionenmissbrauch durch
datenschutzwidrige Allgemeine Geschéftsbedingungen - Die
Facebook-Entscheidung des Bundeskartellamts v. 6. 2. 2019,
EuZW 2019, 265 (272f); Pomana/Schneider, Wettbewerbsrecht
und Datenschutz: Facebook im Visier des Bundeskartellamts,
BB 2018, 965 (974). 2EuGH 21. 2. 1973, G-6/72, Continental Can,
ECLI:EU:C:1973:22, Rn 26; EuGH 13. 2. 1979, C-85/76, Hoff-
mann-La Roche, ECLI:EU:C:1979:36, Rn 91. 33Im Ergebnis
ebenso Franck, Eine Frage des Zusammenhangs: Marktbeherr-
schungsmissbrauch durchrechtswidrige Konditionen, ZWeR
2016, 137 (148f, 151ff). 3*EuGH 14. 2. 1978, C-27/76, United
Brands, ECLI:EU:C:1978:22, Rn 248, 257. 3OGH als KOG
16. 9. 2014, 16 Ok 13/13, Linz Strom; EuGH 14. 2. 1978, C-27/
76, United Brands, ECLI:EU:C:1978:22, Rn 248, 257; EuGH
14. 9. 2017, C-177/16, AKKA/LAA, ECLI:EU:C:2017:689, Rn 35 ff.
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Gesamtabwégung erforderlich?
Zeigt diese Priifung, dass das Daten-Markt-
ergebnis aus einer marktbeherrschenden
Stellung resultiert, so stellt sich die Frage,
ob die kartellrechtliche Priifung damit ein
Ende finden kann. Nach einer in der dt
Lehre vertretenen Auffassung ist die in-
strumentelle Kausalitit der marktbeherr-
schenden Stellung zwar notwendige, aber
auch hinreichende Voraussetzung fiir das
Vorliegen eines Konditionenmissbrauchs.
Zwingende Verbraucherschutz- und Daten-
schutzstandards seien aus grundrechtlichen
Griinden als Untergrenze bei der Konditio-
nenkontrolle zu akzeptieren. Eine Gesamt-
abwigung mit sonstigen, verbraucher-
freundlichen Konditionen oder mit legiti-
men Interessen des Marktbeherrschers sei
nicht erforderlich.3® Nach der ilteren dt
Rsp¥ ist im Rahmen der Konditionenkon-
trolle hingegen eine Gesamtabwigung erfor-
derlich: Nach dem BGH-Urteil in der Sache
Favorit kann die ungiinstige Wirkung einer
Klausel durch die giinstige Wirkung ande-
rer Klauseln oder durch die Preisgestaltung
ausgeglichen werden.3®

Aus Sicht der Autoren ist zumindest
fiir das osterr Recht vom Erfordernis einer
Gesamtabwigung auszugehen. Hierfiir
spricht die Entscheidung des OGH in der
Sache Linz Strom, wonach bei der kartell-
rechtlichen Angemessenheitspriifung von
Preisen iSd § 5 Abs 1 Z 1 KartG die Miss-
brauchlichkeit einzelner Entgeltbestandteile
nicht ausreicht. Nur das daraus resultieren-
de Gesamtentgelt kann einen Missbrauch
verwirklichen3®* Es wire inkonsistent,
konnte beim Konditionenmissbrauch hin-
gegen eine Gesamtabwagung unterbleiben.

Das Doppelbestrafungs-
verbot spricht gegen eine
Ubertragung.

Uberdies stellen sich schwierige Fragen mit
Blick auf das Doppelbestrafungsverbot,
wenn man fiir den kartellrechtlichen Miss-
brauch die Datenschutzwidrigkeit einzelner
Klauseln ausreichen lisst.*® Verhingen (an-
ders als in Facebook, wo das BKartA von sei-
ner Sanktionsbefugnis keinen Gebrauch ge-
macht hat) sowohl die Wettbewerbs- als
auch die Datenschutzbehorden Geldbufien
wegen desselben Verhaltens, so ist nach der
Rsp des EuGH ua erforderlich, dass mit den
jeweiligen Sanktionen komplementire
Zwecke verfolgt werden.* An einem derart

komplementiren Verhiltnis fehlt es uE
aber, wenn keine Gesamtwiirdigung erfolgt,
sondern sich die kartellrechtliche Priifung
auf die Frage beschrinkt, ob datenschutz-
rechtliche Vorgaben eingehalten wurden.

Schliefflich kann uE eine Beriicksichti-
gung datenschutzrechtlicher Mindeststan-
dards im Rahmen der kartellrechtlichen
Priifung auch nicht mit dem Erfordernis
der Einheitlichkeit der Rechtsordnung
begriindet werden: Das Kartellrecht schiitzt
den Wettbewerb nicht als Selbstzweck, son-
dern weil gute Griinde dafiir sprechen, dass
wettbewerbliche Mirkte im Allgemeinen ef-
fizienter sind als monopolistische.* Das
Datenschutzrecht folgt hingegen grund-
rechtlichen Erwigungen und nimmt damit
verbundene 6konomische Ineffizienzen in
Kauf. Die iltere rechtsokonomische Lit*
sah den aus Datenschutz resultierenden
Verlust an Informationen grundsitzlich
als 6konomisch ineffizient an; nach neueren
okonomischen Erkenntnissen kann Daten-
schutz aber auch effizient sein, insb wenn
Anbieter ohne Datenschutz in der Lage wa-
ren, durch Preisdiskriminierung die Konsu-
mentenrente zu appropriieren. Miisste der
kartellrechtlichen Priifung eine moglicher-
weise mit dem Regelungszweck des Kartell-
rechts inkonsistente datenschutzrechtliche
Wertung zugrunde gelegt werden, so wiirde
die Vorhersehbarkeit und damit die verhal-
tenssteuernde Wirkung des Kartellrechts
becintrichtigt.

Uber die Autoren

Fazit
Die in der gegenstindlichen Entscheidung
des BKartA kann nicht ohne weiteres auf
die Osterr Rechtslage, insb §5 Abs1 Z 1
KartG, iibertragen werden. Vielmehr spre-
chen die dargelegten Griinde dafiir, bei der
kartellrechtlichen Priifung weiterhin eine
Gesamtwiirdigung der Konditionen vorzu-
nehmen. Dafiir ist die datenschutzrechtli-
che Begriindung des BKartA - zu der sich
das OLG Diisseldorf bislang nicht gedufert
hat** - fiir sich allein nicht ausreichend. Zu-
dem ist die Einhaltung der datenschutz-
rechtlichen Grundprinzipien durch die
DSGVO selbst sowie den jeweiligen natio-
nalen Gesetzen der Mitgliedsstaaten bereits
ausreichend durch abschreckende Sanktio-
nen abgesichert. Eine zusitzliche Durchset-
zung im Wege des Kartellrechts (mit den
daraus folgenden Wertungsinkonsisten-
zen) ist daher uE weder erforderlich noch
zweckdienlich.
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