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Hintergrundinformationen zum Facebook-Verfahren des Bundeskartellamtes

1. Was ist ein Missbrauchsverfahren?

Das Kartellrecht kennt zum Schutz des Wettbewerbs in der Wirtschaft im Wesentlichen drei
verschiedene Instrumente. Erstens die Verfolgung von Kartellabsprachen, die mit hohen BuRgeldern
und in einigen Staaten sogar mit Gefangnisstrafen sanktioniert werden konnen. Zweitens die
Fusionskontrolle, mit deren Hilfe geplante Zusammenschliisse von Unternehmen daraufhin
kontrolliert werden, ob sie zu einer Beeintrdchtigung des Wettbewerbs flihren. Drittens das
Instrument der Missbrauchsaufsicht.

Hier stellt sich die Frage, ob ein Unternehmen seine Marktmacht missbrauchlich ausnutzt. Nicht
jedes ,,groRe” oder wirtschaftlich bedeutende Unternehmen ist auch marktbeherrschend im Sinne
des Kartellrechts. Marktbeherrschende Unternehmen unterliegen strengeren Pflichten als
Unternehmen in einem funktionierenden wettbewerblichen Umfeld. Sie diirfen bspw. nicht Kunden
oder Lieferanten diskriminieren oder ausnutzen und keine missbrauchlich Gberhéhten Preise oder
unangemessene Vertragskonditionen verlangen.

Das Bundeskartellamt fihrt seine Missbrauchsverfahren haufig als sogenannte Verwaltungsverfahren
und nicht als Ordnungswidrigkeitenverfahren. Ein Verwaltungsverfahren ist insbesondere dann die
geeignete Verfahrensart, wenn es sich um einen komplexen Sachverhalt mit schwierigen rechtlichen
und 6konomischen Fragestellungen handelt oder ein Musterverfahren dazu dienen soll, die
kartellrechtliche Beurteilung einer (neuen) Fallgestaltung zu kléren. Im Vordergrund steht das Ziel,
moglichst bald wieder kartellrechtskonforme Zustande zu Gunsten des Wettbewerbs zu erreichen
und nicht, BuBgelder zu verhangen. Insbesondere im Wiederholungsfall oder in Fallen mit einem
hohen Schadigungspotenzial ist die Durchflihrung von Buligeldverfahren jedoch keineswegs
ausgeschlossen.

2. Facebook ist ein US-amerikanisches Unternehmen. Warum kann das Bundeskartellamt hier
ermitteln?

Unabhangig vom Sitz eines Unternehmens gilt das deutsche Kartellrecht immer dann, wenn sich eine
Wettbewerbsbeschrankung in Deutschland auswirkt. Zudem hat Facebook eine deutsche
Tochtergesellschaft.

Aufgrund der grenziiberschreitenden Bedeutung des Verfahrens steht das Bundeskartellamt
insbesondere mit der Europaischen Kommission in engem Kontakt.
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3. Datenschutz und Kartellrecht. Warum ist das ein Fall fiir die Kartellbehorde?

Ein soziales Netzwerk ist ein datengetriebenes Produkt. Der Umgang eines Unternehmens mit
personenbezogenen Daten des Nutzers ist nicht nur ein Fall fir Datenschutzbehorden, sondern auch
flr die Kartellbehérden, wenn der Zugang zu Daten ein wesentlicher Faktor fiir die Stellung eines
Unternehmens im Wettbewerb ist.

Die Kartellbehorde ist fr die Aufsicht von marktbeherrschenden Unternehmen bei ihren
Verhaltensweisen auf den Markten zustandig. Die Erhebung und sonstige Verarbeitung von Daten ist
in der Internetokonomie ein in hohem MaRe wettbewerbsrelevantes unternehmerisches Verhalten,
das der Gesetzgeber in § 18 Abs. 3a GWB ausdriicklich als marktmachtrelevant vor allem bei Online-
Plattformen und -Netzwerken eingestuft hat. Hinsichtlich der Datenverarbeitungskonditionen von
marktbeherrschenden Unternehmen hat die Kartellbehérde daher eine origindre Aufgabe, die von
Datenschutzbeauftragten nicht erfillt werden kann. Die Marktbeherrschung bildet insoweit eine
Schnittstelle zum Datenschutzrecht, die dazu fuhrt, dass die Kartellbehorde bei der Prifung der
unangemessenen Konditionen die datenschutzrechtlichen Wertungen zu bertiicksichtigen hat. Das
Bundeskartellamt arbeitet hierflir eng mit Datenschutzbehérden zusammen.

4. Warum soll ein Nutzer geschiitzt werden, wenn er im sozialen Netzwerk selbst alles iiber sich
preisgibt?

Vorliegend prift das Bundeskartellamt, ob gegenliber den Nutzern, die entweder das , Gesamtpaket”
Facebook mit einer weitreichenden Uberlassung von Daten akzeptieren oder auf die Nutzung des
Dienstes verzichten missen, ein Konditionenmissbrauch vorliegt.

Unterschiedlich zu bewerten sind dabei Nutzerdaten, die bei der Nutzung des sozialen Netzwerks
selbst generiert werden (,,on-Facebook”) und Nutzerdaten, die aus Drittquellen stammen (,,off-
Facebook”).

Gegenstand des bisherigen Verfahrens sind Vertragskonditionen, die sich Facebook im Hinblick auf
Daten aus ,,Drittquellen” einrdumen lasst. Diese Drittquellen sind zum einen Daten aus der Nutzung
von konzerneigenen Diensten wie WhatsApp oder Instagram. Zum anderen sind dies Daten, die bei
der Nutzung von Drittwebseiten und Apps anfallen. Haben Drittunternehmen in ihren Webseiten und
Apps Facebook Produkte wie den Facebook ,like-Button” oder ein ,,Facebook Login® oder
Analysedienste wie ,Facebook Analytics” integriert, flieBen lGber Schnittstellen (APIs) bereits in dem
Zeitpunkt Daten an Facebook, in dem der Nutzer das Drittangebot erstmals aufruft. Diese Daten
kénnen mit Daten der Nutzer aus dem Facebook-Konto zusammengefihrt und von Facebook genutzt
werden, sogar dann wenn der Nutzer einem Webtracking durch Browser- oder Gerateeinstellungen
widersprochen hat. Diese Konditionen sind nach der vorlaufigen Bewertung des Bundeskartellamtes
weder nach datenschutzrechtlichen Wertungen gerechtfertigt noch nach kartellrechtlichen
Malstaben angemessen.

Das Bundeskartellamt hat mit dem vorliegenden Verfahren nicht die Verarbeitung von Daten
aufgegriffen, die bei der Nutzung des sozialen Netzwerks Facebook selbst anfallen. Ob es hier
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dennoch zu Datenschutzverst6Ren kommt und evtl. auch missbrauchliches Verhalten vorliegt, hat
das Bundeskartellamt bislang ausdriicklich nicht bewertet.

Bei der vorzunehmenden Interessenabwagung berlicksichtigt das Bundeskartellamt, dass ein
wesentlicher Bestandteil eines sozialen Netzwerkes die Aktivitat seiner Nutzer und eine effiziente,
datenbasierte Produktgestaltung des Anbieters ist. Kartellrechtlich unbedenklich ist grundsatzlich
auch das Geschaftsmodell, das darauf basiert, dass ein Unternehmen ein kostenloses Produkt
anbietet und dieses durch zielgerichtete Werbung monetarisiert und daftir auf Daten zurickgreift,
die wahrend der Nutzung des Dienstes anfallen. Nutzer missen daher auch mit einem bestimmten
Umfang der Datenverarbeitung bei der Nutzung des Dienstes rechnen. Innerhalb des Netzwerkes
konnen die Nutzer durch die Art und die Inhalte der Nutzung das Ausmalf’ der Datensammlung nicht
unerheblich beeinflussen.

5. Ist Facebook marktbeherrschend?

Nach den vorlaufigen Ergebnissen des Bundeskartellamtes ist Facebook auf dem deutschen Markt fir
soziale Netzwerke marktbeherrschend. Facebook hat in Deutschland rund 30 Mio. Nutzer pro Monat
und rund 23 Mio. davon taglich.

In diesen Markt sind neben Facebook auch Anbieter wie Google+ sowie einige kleinere deutsche
Anbieter sozialer Netzwerke miteinzubeziehen, die Austauschbarkeit mit Facebook ist jedoch trotz
der prinzipiell vergleichbaren Produkte im Hinblick auf die Bedeutung direkter Netzwerkeffekte
beschrankt. Denn aus Sicht der Nachfrager ist die GroRe eines sozialen Netzwerks sowie die
Moglichkeit, dort genau die Personen zu finden, die sie personlich jeweils suchen, ausschlaggebend
(so genannte , identitatsbasierte Netzwerkeffekte®). Nicht in den sachlich relevanten Markt
miteinzubeziehen sind Berufsnetzwerke wie LinkedIn und Xing, Messaging-Dienste wie WhatsApp
und Snapchat oder andere soziale Medien wie Youtube oder Twitter. Auch wenn von diesen Diensten
in Teilen Substitutionswettbewerb zu Facebook ausgeht, dienen sie aus Sicht des Nachfragers einem
komplementaren Bedarf.

In rdumlicher Hinsicht ist der Markt fiir soziale Netzwerke national abzugrenzen, da nach den
Ermittlungen soziale Netzwerke von deutschen Nutzern lGberwiegend zur Vernetzung mit Freunden
und Bekannten im Inland genutzt werden.

Flr die Marktbeherrschung Facebooks sprechen zunachst die hohen Marktanteile des
Unternehmens. Die Stellung wird durch die im Markt wirkenden identitatsbasierten direkten
Netzwerkeffekte weiter verstarkt. Auf dem Markt sind die Markteintrittsbarrieren hoch. Ein Wechsel
des Nutzers zu Wettbewerbern wird durch die mit den Netzwerkeffekten einhergehenden Lock-in-
Effekte erheblich erschwert. Neben direkten Netzwerkeffekten wirken in dem Markt auch indirekte
Netzwerkeffekte, die den Marktzutritt neuer Wettbewerber erschweren: Bei werbefinanzierten
Diensten, die auch als ,Aufmerksamkeitsplattformen” bezeichnet werden kénnen, profitiert die
Werbeseite von einer groRen privaten Nutzerbasis, es wirken somit in Richtung der
Werbetreibenden positive indirekte Netzwerkeffekte. Ein Marktzutritt neuer Wettbewerber mit
einem werbefinanzierten Produkt kann nur gelingen, wenn dieser eine kritische Masse an privaten
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Nutzern erreicht, die den Dienst fiir die Werbeseite als Werbeflache attraktiv machen. Das Erreichen
einer solchen kritischen Masse wird wiederum durch das Wirken direkter Netzwerkeffekte
erschwert. Die durch die Netzwerkeffekte entstehenden GroRenvorteile in Form von Skaleneffekten
flhren darlber hinaus zu Kostenersparnissen, durch die Facebook gegeniiber seinen Wettbewerbern
einen deutlich hoheren strategischen Spielraum hat. Auch ist ein paralleles Nutzerverhalten (,Multi-
Homing“), das auf Plattform- und Netzwerkmarkten grundsatzlich dekonzentrative Wirkung entfalten
kann, angesichts des bereits bestehenden Quasi-Monopols von Facebook mit mehr als 90 Prozent
der Nutzeranteile nicht festzustellen.

Facebook verfligt liber einen liberragenden Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten, insbesondere
zu den personlichen Daten seiner Nutzer. Da soziale Netzwerke datengetriebene Produkte sind, ist
der Zugang zu Daten ein wettbewerbserheblicher Faktor. Dabei sind Daten sowohl fiir die
Produktausgestaltung als auch fir die Moglichkeit der Monetarisierung des Dienstes ein wesentlicher
Aspekt. Ein fehlender Zugang zu einer vergleichbaren Datensammlung kann somit zu einer
zusatzlichen Markteintrittsbarriere fihren.

6. Worin konnte ein ,,Missbrauch von Marktmacht” begriindet sein? Was ist der MaRstab?

Lasst sich ein marktbeherrschendes Unternehmen als Voraussetzung fiir die Nutzung seines Dienstes
einen umfangreichen Spielraum bei der Verarbeitung von personenbezogenen Daten einrdumen, so
kann dies als ,, Konditionenmissbrauch” von den Kartellbehorden verfolgt werden. Der
Konditionenmissbrauch ist ein Unterfall des Ausbeutungsmissbrauchs. Dieser soll die
Marktgegenseite vor Ausbeutung durch das marktbeherrschende Unternehmen schiitzen. Eine
Ausbeutung kann durch das Fordern von (iberhéhten Preisen (Preishhenmissbrauch) oder von
unangemessenen Konditionen (Konditionenmissbrauch) erfolgen.

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 Interessenabwagung (iberprift werden kann. Dies gilt fir alle gesetzlichen
Wertungen, die den Schutz einer Vertragspartei in einer ungleichgewichtigen Vertragsposition
bezwecken. Hieran anknipfend prift das Bundeskartellamt die Vertragskonditionen Facebooks
anhand datenschutzrechtlicher Wertungen. Denn auch das Datenschutzrecht bezweckt den Schutz
des Betroffenen vor ungerechtfertigten Datenverarbeitungen seiner personenbezogenen Daten
durch die Marktgegenseite. Es soll gewahrleisten, dass ein Nutzer selbstbestimmt und freiwillig tiber
den Umgang mit seinen personenbezogenen Daten entscheiden kann.

7. Wo ist der Schaden fiir den Nutzer und den Wettbewerb?

Facebook ist ein kostenloser Dienst. Der Konditionenmissbrauch fihrt daher nicht zu einem
unmittelbaren finanziellen Schaden fiir den Nutzer. Der Schaden liegt hier vielmehr in einem
Kontrollverlust fir den Nutzer: Er kann nicht mehr selbstbestimmt Uiber seine persénlichen Daten
verfligen. Er kann nicht Gberschauen, welche Daten aus welchen Quellen fiir welche Zwecke zu
einem detaillierten Profil zusammengefiihrt werden. Die einzelnen Daten erhalten durch die
Zusammenfiihrung einen nicht vorhersehbaren Stellenwert. Durch die Marktmacht kann sich der
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Nutzer der Datenzusammenfiihrung auch nicht entziehen. Dies ist auch ein Eingriff in sein
grundrechtlich geschiitztes Recht auf informationelle Selbstbestimmung.

Flr Facebook selbst haben die Daten natirlich einen grofRen wirtschaftlichen Wert. Facebook kann —
ausgehend von seiner ohnehin schon marktbeherrschenden Stellung — zum einen seinen eigenen
Dienst optimieren und weitere Nutzer an sich binden. Durch die Zusammenfiihrung der Daten
steigen die ,identitdtsbasierten Netzwerkeffekte” und die Lock-in-Effekte zugunsten von Facebook
und zulasten von anderen Anbietern sozialer Netzwerke weiter an. AuBerdem kann Facebook seine
zielgerichtete Werbung anhand der erstellten Nutzerprofile verbessern. Das soziale Netzwerk wird
flir Werbekunden immer unverzichtbarer. Dies zeigt sich auch an den rasant wachsenden
Umsatzsteigerungen der letzten Jahre. Hier liegt perspektivisch auch ein weiterer wettbewerblicher
Schaden zulasten von Werbekunden, die auf einen machtigen Anbieter von Werbung auf sozialen
Netzwerken treffen.

8. Wie geht es weiter?

Das Bundeskartellamt gibt Facebook nun die Moglichkeit, zu dem Anhdrungsschreiben Stellung zu
nehmen. Dabei handelt es sich um einen Zwischenschritt im vorliegenden Verwaltungsverfahren, bei
dem das Unternehmen weitere Rechtfertigungsgriinde vortragen oder Losungsvorschlage vorlegen
kann. Es wird daher eine weitere Verfahrensphase der Diskussion mit Facebook geben.

Am Ende des Verfahrens steht entweder eine Einstellung des Verfahrens, Verpflichtungszusagen des
Unternehmens oder eine Untersagung durch die Kartellbehorde. Vor Friihsommer 2018 ist mit einer
Entscheidung nicht zu rechnen.

9. Vertiefung: Wie sieht der kartellrechtliche Ansatzpunkt der Priifung aus?

Das Bundeskartellamt beschaftigt sich im vorliegenden Verfahren intensiv mit der Frage, in welchem
Verhaltnis eine kartellrechtliche Priifung nach § 19 GWB zu den harmonisierten europdischen
Datenschutzwertungen, die vor allem durch Datenschutzbehdrden durchgesetzt werden, steht. Es
erscheint unerlisslich, bei einer kartellrechtlichen Uberpriifung eines Big-Data-Geschiftsmodells, die
auf Grundrechten beruhenden europaischen Datenschutzregelungen fir die Angemessenheit von
Datenverarbeitungskonditionen heranzuziehen und als Priifungsrahmen zugrunde zu legen. Hierfir
arbeitet das Bundeskartellamt eng mit den Datenschutzbehérden zusammen.

Dieser Prifungsrahmen beruht insbesondere auf der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu § 19
Abs. 1 GWB. Hierfir sind insbesondere zwei BGH-Entscheidungen maRgeblich, die den
Konditionenmissbrauch auf der Grundlage der Generalklausel entwickelt haben. Dabei handelt es
sich um die Entscheidungen in Sachen ,VBL Gegenwert Il und , Pechstein“.

Ein Konditionenmissbrauch ist nach diesen Entscheidungen nicht nur unter den Voraussetzungen des
§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB und nach dem dort vorgesehenen Vergleichsmarktkonzept zu prifen. Er kann
nach der VBL-Gegenwert-Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch auf der Grundlage der
Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB anzunehmen sein, wenn als Ausfluss von Marktmacht oder einer
groBen Machtiiberlegenheit insbesondere nach den gesetzlichen Wertungen der §§ 307 ff. BGB
unzuldssige Allgemeine Geschaftsbedingungen verwendet werden. In Sachen Pechstein hat der BGH
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offengelassen, ob ein Konditionenmissbrauch auf der Grundlage von § 19 Abs. 1 oder Abs. 2 Nr. 2
GWB in Betracht kommt, jedenfalls aber eine umfassende Interessenabwagung unter
Beriicksichtigung auch grundrechtlicher Positionen fiir erforderlich gehalten. § 19 GWB ist hiernach
zur Sicherung des Grundrechtschutzes heranzuziehen, wenn einer der Vertragspartner ein so starkes
Ubergewicht hat, dass er vertragliche Regelungen faktisch einseitig setzen kann, und so fiir den
anderen Teil eine Fremdbestimmung bewirkt. Wenn ein Marktbeherrscher bei einer solchen
Sachlage Uber grundrechtlich verbiirgte Positionen verfligt, miissten staatliche Regelungen,
insbesondere zivilrechtliche Generalklauseln, zu denen auch § 19 GWB zahlt, ausgleichend
eingreifen, um den Grundrechtsschutz zu sichern. Dabei sind die zu schiitzenden Grundrechte und
die mit diesen ggf. kollidierenden Grundrechtspositionen aller Betroffenen in ihrer Wechselwirkung
zu sehen und so zu begrenzen, dass sie fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam werden.

Auf dieser Grundlage prift das Bundeskartellamt die Datenverarbeitungskonditionen von Facebook
auf ihre Angemessenheit anhand der harmonisierten européaischen Datenschutzwertungen
insbesondere nach der verabschiedeten, in den Mitgliedstaaten ab Mai 2018 unmittelbar geltenden
Datenschutzgrundverordnung (DSGVO), aber auch nach der noch geltenden Datenschutzrichtlinie
95/46/EG, die im Rahmen einer richtlinienkonformen Auslegung innerhalb von § 19 Abs. 1 GWB
unmittelbar Anwendung finden kann.



