Benedikt Buchner

Wissen ist Macht?

Zum Verhaltnis zwischen Datenschutz und Wettbewerb

Mit ihrer Entscheidung vom 11. Méarz 2008 hat die Europaische Kommission die Ubernahme
des Online-Werbetechnologie-Anbieters DoubleClick durch den Internet-Suchdienst Google
genehmigt. Die Kommission hat sich damit der Entscheidung der amerikanischen Federal
Trade Commission (FTC) angeschlossen. Eine Enttauschung ist dies insbesondere fiir all dieje-
nigen, die gehofft haben, im Rahmen des europaischen Kartellrechts kdnnten — anders als im
Rahmen des amerikanischen Antitrust Law — auch datenschutzrechtliche Aspekte eine Rolle
spielen. Die Europaische Kommission hat es jedoch, wie zuvor schon die FTC, bei einem all-
gemeinen Bekenntnis zur Wichtigkeit des Datenschutzes belassen; eine kartellrechtliche Re-
levanz wurde dem Datenschutz hingegen nicht zuerkannt. Der Schutz funktionierenden
Wettbewerbs und der Schutz informationeller Selbstbestimmung haben fir Kommission und
FTC nichts miteinander zu tun. Uberzeugen kann dies in dieser Allgemeinheit nicht.

Einleitung

Als 1999 in den USA im Zuge der Deregu-
lierung des Finanzsektors das Zusammen-
schlussverbot fiir Banken, Versicherungen
und andere Finanzinstitute durch den
Gramm-Leach-Bliley Act aufgehoben wur-
de, wurde in dieses Gesetz ein eigener Ti-
tel V mit datenschutzrechtlichen Vor-
schriften aufgenommen.! MafSgebend war
die Erkenntnis, dass bei einem Zusam-
menschluss von Unternehmen auch deren
Datenbestinde zusammengefiithrt werden
und sich so ein ganz neues Potential an
Datenverarbeitungsmoglichkeiten und
damit auch an , Datenmacht® er6ffnen
kann. Aktuell scheint diese Erwagung kei-
ne Rolle mehr zu spielen. Wenn sich wie
im Fall Google-DoubleClick die beiden
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zentralen Global Player im Bereich On-
line-Werbung zusammenschlieflen, deren
Datenbanken jeweils fiir sich genommen
schon uniiberschaubar sind, ist die Gefahr
zu grofer Datenmacht fiir die Kartellbe-
horden offensichtlich kein Thema.
Soweit es um die Entscheidung der Eu-
ropdischen Kommission geht,? mag sich
dies auch damit erkldren lassen, dass in
Europa anders als in den USA Daten-
schutz ohnehin schon umfassend gesetz-
lich gewdhrleistet ist. Entsprechend be-
schréinkt sich die Kommission in ihrer
Entscheidung auch auf ein pauschales Be-
kenntnis zum bestehenden Datenschutz,
wenn sie betont, dass die Genehmigung
des Zusammenschlusses von Google und
DoubleClick deren datenschutzrechtliche
Pflichten unberiihrt ldsst und die Unter-
nehmen in ihrem ,day to day business®
das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung beachten miissen.> Mehr als

2 Commission Decision of 11/03/2008 declaring
a concentration to be compatible with the common
market and the functioning of the EEA Agreement
(Case No COMP/M.4731 - Google/Doubleclick),
C(2008) 927 final.; fur eine (unverbindliche) deut-
sche Zusammenfassung der Entscheidung der Kom-
mission siehe ABI. 2008 Nr. C 184/10.

3 Siehea.a.0.S.97f.:,In any event, this Decision
is without prejudice to the obligations imposed on-
to the parties by Community legislation in relation
to the protection of individuals and the protection

diese datenschutzrechtliche Selbstver-
standlichkeit findet sich in der Entschei-
dung der Europdischen Kommission
nicht. Die Frage, ob Aspekte des Daten-
schutzes und der Datenmacht nicht gera-
de auch im Rahmen der Fusionskontrolle
Beachtung hitten finden miissen, wird
nicht erortert.

1 Kartellrecht und
Verbraucherschutz

Europidische Kommission wie Federal
Trade Commission betonen in ihren Ent-
scheidungen, dass es bei der Frage der kar-
tellrechtlichen Zuléssigkeit einer Uber-
nahme von DoubleClick durch Google al-
lein um den Schutz des Wettbewerbs ge-
hen kann, nicht aber um Verbraucher-
schutz im Allgemeinen oder Datenschutz
im Besonderen. Datenschutz mag noch so
wichtig sein, jedoch ist das Kartellrecht
nicht der richtige Ort, um dieses Ziel zu
verfolgen: ,,Strictly speaking, privacy is

of privacy with regard to the processing of personal
data ... Irrespective of the approval of the merger,
the new entity is obliged in its day to day business
to respect the fundamental rights recognised by all
relevant instruments to its users, namely but not
limited to privacy and data protection.”



not an antitrust issue. Dem ist zunichst
einmal auch nur wenig entgegenzusetzen.
Das Kartellrecht mag zwar mittelbar auch
den Schutz der Verbraucher gewéhrleis-
ten, weil diese bei funktionierendem Wett-
bewerb regelmiflig effizienter, sicherer
und preisgiinstiger versorgt werden.® Ein
unmittelbarer Zweck des Kartellrechts ist
der Verbraucherschutz jedoch nicht. Ent-
sprechend ist es fiir die kartellrechtliche
Beurteilung auch irrelevant, ob sich eine
wettbewerbsrelevante Mafinahme zuun-
gunsten oder zugunsten des Verbrauchers
auswirkt, entscheidend ist allein die Aus-
wirkung dieser Mafinahme auf den Wett-
bewerb.

Insoweit eine strikte Grenze zu ziehen
ist auch deshalb unabdingbar, weil man
ansonsten die kartellrechtliche Tur weit
aufstoflen wiirde fiir die Anmeldung be-
liebiger Begehrlichkeiten, die bei einer Fu-
sionskontrolle ebenfalls Berticksichtigung
finden sollen. Die FTC verweist in ihrer
Begriindung auf die zahlreichen Fille, in
denen sie bereits aufgefordert wurde, ei-
nen Zusammenschluss aus Griinden zu
untersagen, die mit dem Schutz des Wett-
bewerbs als solchem zunichst einmal
nichts zu tun haben - seien es Griinde des
Umweltschutzes, des Beschiftigtenschut-
zes oder nunmehr eben des Datenschut-
zes.® So wichtig all diese Schutzziele auch
sein mogen, kann es gleichwohl nicht Auf-
gabe der Kartellbehorden sein, diese
durchweg zu berticksichtigen. Aufgabe des
Kartellrechts ist es, das Funktionieren des
Wettbewerbs zu gewéhrleisten und Wett-
bewerbsbeschrinkungen zu verhindern.
Und konkret der Fusionskontrolle kommt
in diesem Zusammenhang die Aufgabe
zu, solche Wettbewerbsbeschrankungen
zu verhindern, die sich aus dem Zusam-
menschluss von Unternehmen ergeben
koénnen. Anhand dieses Maf3stabs ist auch

4 Zitat aus New York Times v. 27.5.2007 (,Google
Deal Said to Bring U.S. Scrutiny”).

5 Bechtold, Kartellgesetz (2008), Einf. Rdn. 44;
Bunte, Kartellrecht (2008), S. 8.

6 Federal Trade Commission, Statement Con-
cerning Google/DoubleClick (FTC File No. 071-0170):
,This is not the first time that the Commission has
been asked to block a merger, notwithstanding that
the transaction is not likely to create, enhance, or fa-
cilitate market power in violation of the antitrust
statutes we enforce. The Commission has been
asked before to intervene in transactions for reasons
unrelated to antitrust concerns, such as concerns
about environmental quality or impact on employ-
ees. Although such issues may present important
policy questions for the Nation, the sole purpose of
federal antitrust review of mergers and acquisitions
is to identify and remedy transactions that harm
competition.”

die kartellrechtliche Zuléssigkeit der
Ubernahme von DoubleClick durch
Google zu beurteilen.

2 Die kartellrechtliche
Beurteilung des
Zusammenschlusses durch
die Europaische Kommission

2.1 Ausgangspunkt

Gemafd Art. 2 Abs. 2 und 3 der EG-Fusi-
onskontrollverordnung (FKVO)” kommt
es fiir die Beurteilung eines Unterneh-
menszusammenschlusses darauf an, ob
durch den Zusammenschluss ein wirksa-
mer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt
oder einem wesentlichen Teil desselben er-
heblich behindert wird.® Insbesondere soll
dies der Fall sein, wenn durch einen Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt wird
(Art. 2 Abs. 3 FKVO). Das Marktbeherr-
schungskriterium ist das ausschlaggeben-
de Entscheidungskriterium, ob ein Zu-
sammenschluss von Unternehmen zu un-
tersagen ist oder nicht.’

2.2 Marktabgrenzung

Da die Frage der Wettbewerbsbehinde-
rung und der Marktbeherrschung stets
nur in Bezug auf den jeweils betroffenen
relevanten Markt beurteilt werden kann,'
hat sich auch die Kommission in einem
ersten Schritt um eine solche Abgrenzung
bemiiht." Sachlich relevanter Markt soll
dabei im Fall von Google der Markt fiir
die Vermittlung von Online-Werbefli-
chen sein," im Fall von DoubleClick der

7 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates liber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlis-
sen vom 20. Januar 2004.

8 Sog. SIEC-Test (,significant impediment to ef-
fective competition”).

9 Siehe Kommission, Leitlinien zur Bewertung
horizontaler Zusammenschliisse (ABI. 2004 Nr. C
31/5), ErwG 4, S. 2-4; im Einzelnen dazu Bunte, Kar-
tellrecht (2008), S. 201 ff.; Emmerich, Kartellrecht
(2008), § 16 Rdn. 19 ff.

10 Bunte, Kartellrecht (2008), S. 203; Emmerich,
Kartellrecht (2008), § 16 Rdn. 7.

11 Commission Decision (Fn. 2), S. 17 ff.

12 Google bietet sowohl auf seinen eigenen
Websites Online-Werbefldchen an als auch auf allen
Websites, die Teil des Google-Netzwerks ,AdSense”
sind. Google AdSense ermdglicht es Website-Betrei-
bern, Google-Anzeigen auf den Content-Seiten ihrer
Website zu schalten und auf diese Weise Einnahmen
zu erzielen (ndhere Informationen zu Google Adsen-
se unter https://www.google.com/adsense).

Markt fiir die Adserving-Technologie bei
Werbeanzeigen.”” Raumlich relevanter
Markt ist jeweils der Europdische Wirt-
schaftsraum (EWR). Google wird als fith-
render Anbieter von Online-Werbung und
insbesondere von Flachen fiir suchgebun-
dene Anzeigen eingeordnet. DoubleClick
hat aus Sicht der Kommission zwar im Be-
reich der Adserving-Technologie die
Marktfithrerschaft inne, soll jedoch auf-
grund der niedrigen Umstellungskosten
seiner Kunden" gleichwohl einem erheb-
lichen Wettbewerbsdruck von anderen
Adserving-Tool-Anbietern ausgesetzt
sein.

2.3 Horizontale und nicht
horizontale Effekte des
Zusammenschlusses

In einem weiteren Schritt prift die Kom-
mission die Ubernahme von DoubleClick
durch Google unter dem Blickwinkel ei-
nes horizontalen Zusammenschlusses. Ei-
ne erhebliche Behinderung des Wettbe-
werbs durch das Ausscheiden eines Wett-
bewerbers aus dem Markt kommt aller-
dings nicht in Betracht, weil nach Ein-
schitzung der Kommission Google und
DoubleClick aktuell in keinem nennens-
werten Wettbewerb miteinander stehen.®
Auch unter dem Aspekt des moglichen
Wegfalls eines potentiellen zukiinftigen
Wettbewerbs zwischen Google und Dou-
bleClick besteht aus Sicht der Kommissi-
on kein Anlass zu wettbewerbsrechtlichen
Bedenken.' Auf dem Vermittlungsmarkt
bestehe auch ohne DoubleClick als poten-
tiellen Konkurrenten von Google auf-
grund der Vielzahl anderer Wettbewer-
ber'” hinreichend Wettbewerbsdruck. Und
umgekehrt wire auch Google als potenti-
eller Wettbewerber von DoubleClick auf
dem Adserving-Markt nur einer unter

13 ,Adserving” bezeichnet den Vorgang der
Platzierung von Anzeigen auf Websites. Anbieter
sog. Adserving-Technologie stellen fiir Werbetrei-
bende und Website-Betreiber die entsprechenden
Software-Tools bereit, um Anzeigen auf Websites zu
platzieren. Ziel ist es dabei, durch umfangreiche Da-
tenauswertung Anzeigen moglichst gezielt und
passgenau auf die jeweiligen Besucher einer Websi-
te zuzuschneiden, um damit groBtmaoglichen Wer-
beerfolg zu sichern.

14 Sog.,Switching Costs”, die fiir Abnehmer bei
einem Ausweichen auf andere Wettbewerber
anfallen.

15 Commission Decision (Fn. 2), S. 52 ff.

16 A.a.0.S.60 ff.

17 Die Kommission verweist auf Microsoft, AOL,
Yahoo!, TradeDoubler, Zanox, AdLink, Interactive
Media, Tomorrow Focus, Oridian und ValueClick
(a.a.0.5.72).
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zahlreichen anderen Wettbewerbern, die
auch so bereits fiir ausreichenden Wettbe-
werbsdruck sorgen.

Auch im Hinblick auf mégliche ,,nicht
horizontale“ Effekte eines Zusammen-
schlusses von Google und DoubleClick
schlieft die Kommission im Ergebnis eine
erhebliche Behinderung des Wettbewerbs
durch den Zusammenschluss aus.!® Unter
verschiedensten Aspekten wird gepriift,
welche Strategien Google und Double-
Click nach einem Zusammenschluss mog-
licherweise verfolgen konnen, um Kon-
kurrenten aus dem Markt zu drangen —
u.a. etwa eine Erh6hung der Preise fiir
DoubleClick-Kunden, die nicht Googles
Ad-Netzwerke nutzen, eine Einschrin-
kung der Leistungsfahigkeit von Double-
Click-Tools bei Nutzung konkurrierender
Ad-Netzwerke, eine Koppelung des Leis-
tungsangebots von Google an die Verwen-
dung der DoubleClick-Tools usw. Aus
Sicht der Kommission ist jedoch aus den
verschiedensten Griinden nicht zu erwar-
ten, dass das neue Unternehmen solche
Strategien durchsetzen wiirde bzw. kénn-
te. Und selbst wenn es zu einer (teilweisen)
Umsetzung kommen wiirde, wiaren nach-
teilige Auswirkungen auf den Wettbewerb
unwahrscheinlich, da mit Unternehmen
wie Microsoft, Yahoo! und AOL eine gan-
ze Reihe von finanzstarken und vertikal
integrierten Mitbewerbern mit den glei-
chen Produktkombinationen auf dem
Markt vertreten seien."

2.4 Insbesondere:
Marktabschottung aufgrund
,Datenmacht”?

All die bislang angesprochenen Aspekte
mogen kartellrechtlich relevant und inte-
ressant sein; aus datenschutzrechtlicher
Sicht sind sie es weniger. Ob Abnehmer fiir
DoubleClick-Tools in Zukunft etwas mehr
oder weniger zahlen miissen oder sie Wer-
beflichen von Google nur noch dann ver-
mittelt bekommen, wenn sie auch Doub-
leClicks Adserving-Tools benutzen, diirf-
te Datenschiitzer kaum beschéftigen. In-
teressant fiir Datenschiitzer werden die
kartellrechtlichen Uberlegungen der
Kommission jedoch, wenn diese in einem
letzten Punkt der Frage nachgeht, ob das
neue Unternehmen moglicherweise da-
durch eine fiir andere Wettbewerber un-
erreichbare Stellung erlangt, dass im Zuge

des Unternehmenszusammenschlusses
auch die umfangreichen Datenbestinde
von Google und DoubleClick zusammen-
gefithrt werden.?® Die Perspektive einer
potentiellen ,, Datenmacht®, wie sie infolge
einer Zusammenfithrung der Datenbe-
stinde beider Unternehmen entstehen
kann, beschiftigt Datenschiitzer ebenso
wie Wettbewerbsschiitzer, wenn auch aus
einer jeweils anderen Perspektive: Wah-
rend Datenschiitzer eine massive Verlet-
zung der Datenschutzrechte von Konsu-
mentinnen und Konsumenten fiirchten,*
treibt die Kommission die Sorge um, eine
zu grofe Datenmacht des neuen Unter-
nehmens kénnte letztlich zu einer Ver-
dringung der Mitbewerber und damit zu
einer erheblichen Beeintrichtigung des
Marktes fiihren.

Aus Sicht der Kommission ist jedoch im
Ergebnis eine zu grofle Datenmacht des
neuen Unternehmens nicht zu befiirchten.
Nach Uberzeugung der Kommission wird
es von vornherein nicht zu einer Zusam-
menfithrung der Datenbestinde von
Google und DoubleClick kommen, weil es
DoubleClick vertraglich nicht erlaubt sei,
die mithilfe seiner Adserving-Technologie
gesammelten Daten fiir andere Zwecke zu
nutzen. Gemaf! der mit seinen Kunden ge-
schlossenen Vertrage diirfe DoubleClick
die auf den Websites der Kunden gesam-
melten Daten jeweils nur zum Vorteil des
betreffenden Kunden nutzen. Unabhéngig
davon verfiigten schon heute Mitbewerber
wie Microsoft oder Yahoo! iiber aggregier-
te Daten zum Such- und Surfverhalten
von Internetnutzern, die noch wesentlich
umfangreicher und aussagekriftiger sei-
en. Letztlich geht die Kommission damit
auch im Hinblick auf die potentielle Da-
tenmacht von Google und DoubleClick
nicht davon aus, dass der geplante Zusam-
menschluss den wirksamen Wettbewerb
im Gemeinsamen Markt oder einem we-
sentlichen Teil desselben erheblich behin-
dern konnte.

3 Kritik

Die Kommission hat sich in ihrer Ent-
scheidung zweifellos tiberaus detailliert
und umfangreich mit den zahlreichen Fa-
cetten und Verdstelungen der Online-
Werbewelt auseinandergesetzt: mit der
Online-Werbung als solcher, mit deren

18 A.a.0.S.74ff.
19 A.a.0.5.85f, 95.
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20 A.a.0.S.95ff.
21 Siehe etwa Weichert, DuD 2007, 724.

Vermittlung tiber die verschiedensten Ab-
satzkanile durch die verschiedensten Ab-
satz-Mittler, mit dem Markt fiir Adser-
ving einschliefSlich der dazugehorigen Ad-
serving-Technologie usw. Man kann sich
allerdings des Eindrucks nicht erwehren,
dass dariiber der Blick fiir das Problem im
Ganzen etwas verloren gegangen ist.

3.1 Verbraucher als Akteure
auf dem Datenmarkt

Die Kommission reduziert die Welt der
Online-Werbung auf eine Art geschlosse-
nes System mit einigen wenigen zentralen
Playern:
die Website-Betreiber, die auf ihren Sei-
ten Fliachen fiir Online-Werbung zur
Verfiigung stellen,
die Werbetreibenden, die solche Fli-
chen fiir ihre Werbung suchen,
die Vermittler, die Website-Betreiber
und Werbetreibende zusammenbrin-
gen sowie
die Anbieter der Adserving-Technolo-
gie, die fiir Werbetreibende und Websi-
te-Betreiber Software-Tools bereithal-
ten, mittels derer Anzeigen auf Websi-
tes moglichst gezielt und ,,passgenau®
und damit erfolgreich platziert werden
kénnen.
Keinen Platz in diesem geschlossenen Sys-
tem der Kommission haben hingegen die
Verbraucher gefunden. Uberzeugend ist
dies nicht: Zwar mogen Verbraucher inso-
weit bei kartellrechtlichen Uberlegungen
keine Rolle spielen, als das Kartellrecht
nicht unmittelbar auch auf Verbraucher-
schutz abzielt.” Dies heifit aber keines-
wegs, dass Verbraucher bei der Beurteilung
des Zusammenschlusses von Google und
DoubleClick tiberhaupt keine Rolle spie-
len. Das ganze System der Online-Wer-
bung, gerade in seiner Auspragung als Be-
havioral Targeting®, funktioniert nur
dann, wenn auch die Verbraucher ,,mit-
spielen. Um Werbung passgenau auf ihre
Adressaten, die Verbraucher, zuzuschnei-
den, bedarfes einer genauen Kenntnis die-
ser Verbraucher. Behavioral Targeting ist
auf personenbezogene Daten angewiesen
und diese Daten werden gerade auch von
den betroffenen Verbrauchern selbst gelie-
fert. Die Online-Welt ist ein riesiger Daten-
markt, Verbraucher sind als ,,Datenliefe-
ranten” zentrale Akteure auf diesem Markt

22 Siehe oben 1.

23 Gezielte Werbeansprache von Online-Nut-
zern auf Grundlage der Auswertung ihrer
Nutzungsdaten.



und ihre personenbezogenen Daten sind
de facto die Wahrung, mit der Verbraucher
viele der vermeintlich kostenlosen Ange-
bote in der Online-Welt bezahlen.

Aus genau diesem Grund ist die von der
Kommission eingenommene Perspektive
auch zu eng. Wenn sich zwei der grofiten
Online-Datensammler zusammenschlie-
f3en, geht es nicht allein darum, ob und in-
wieweit sich infolgedessen die Position
von Werbetreibenden und Website-Be-
treibern auf dem Werbemarkt verschlech-
tert, weil sie mehr zahlen miissen oder
schlechtere Leistungen bekommen. Es
geht vielmehr auch darum, ob und inwie-
weit sich infolge des Zusammenschlusses
die Position der Verbraucher verschlech-
tert und zwar in ihrer Funktion als ,,Da-
tenlieferanten auf dem Datenmarkt. Es
geht um die Frage, ob die Datenmacht von
Google und DoubleClick nach dem Zu-
sammenschluss moglicherweise so grof§
ist, dass Verbraucher ihre Interessen auf
dem Datenmarkt noch schlechter als bis-
her wahrnehmen kénnen.

Bereits heute treten Verbraucher kaum
jemals als gleichgewichtige Verhandlungs-
partner auf dem Datenmarkt auf. Regel-
méflig geben sie die Kontrolle iiber ihre
Daten ,,zu billig“ aus der Hand. Oftmals
sind sie sich einer Datenentduflerung gar
nicht bewusst, wenn sie Angebote in der
Online-Welt wahrnehmen. In anderen
Fillen mogen sie sich dessen bewusst sein,
haben aber gar keine andere Wahl, wenn
sie ein bestimmtes Angebot nutzen wol-
len. Und selbst wenn im Einzelfall Ver-
braucher ihre Daten bewusst und gewollt
als Wihrung einsetzen, werden sie kaum
jemals den tatsachlichen Wert ihrer Daten
richtig einschétzen; die Praxis in der On-
line-Welt sieht bislang so aus, dass Ver-
braucher regelméaflig bereits fiir einige we-
nige Zusatzleistungen, Bequemlichkeiten
oder Bonuspunkte bereitwillig alle ge-
wiinschten Daten preisgeben. Mit zuneh-
mender Datenmacht einzelner Akteure
auf dem Datenmarkt wird sich die darge-
stellte Problematik weiter verschirfen. Je
mehr ein Unternehmen {iber seine Kun-
den weif3, desto attraktiver kann es seine
Angebote ausgestalten, desto mehr Kun-
den gewinnen und diese noch besser an
sich binden. Dies wiederum erdffnet noch
mehr Moglichkeiten der Datenerhebung
und -verarbeitung, wobei mit jedem zu-
sitzlich gewonnenen Datum Wert und
Aussagekraft des Datenbestands expo-
nentiell zunehmen. Die Schere zwischen
»wissenden® und ,,unwissenden Unter-

nehmen wird sich auf diese Weise stetig
vergréfern, Unternehmen mit entspre-
chender Datenmacht werden ihre Position
auf dem Datenmarkt immer weiter aus-
bauen und verfestigen konnen. Die ,,Ver-
handlungsposition® der Verbraucher als
Datenlieferanten auf dem Datenmarkt,
ohnehin nicht sonderlich stark ausge-
prégt, wird sich vor diesem Hintergrund
noch weiter verschlechtern.

3.2 Die Position von Google und
DoubleClick auf dem Datenmarkt

Ad actalegen konnte man diese Bedenken
vielleicht dann, wenn sich herausstellen
sollte, dass Google und DoubleClick mit
ihren Datenbestdnden auch nach dem Zu-
sammenschluss keine marktbeherrschen-
de Stellung auf dem Markt fiir Verbrau-
cherdaten einnehmen. Dies wire dann der
Fall, wenn eine Vielzahl von anderen Ak-
teuren ebenfalls auf Datenbestinde von
gleicher Menge und Qualitdt zuriickgrei-
fen konnte. Eine solche Vielzahl umfang-
reicher Datenbanken mag dann zwar im-
mer noch ein datenschutzrechtliches Pro-
blem darstellen. Zumindest kartellrecht-
lich betrachtet wére ein Zusammenschluss
von Google und DoubleClick in diesem
Fall jedoch unproblematisch, da im Falle
mehrerer datenméchtiger Unternehmen
auch nach dem Zusammenschluss ein
Wettbewerb zwischen diesen Unterneh-
men auf dem Markt fiir personenbezoge-
ne Daten gewidhrleistet wire.

Wer sich jedoch in dieser Hinsicht eine
substantielle Marktuntersuchung durch
die Kommission erhofft, wird enttduscht.
Die Kommission hat zwar die Position von
Google und DoubleClick in den sog. rele-
vanten Mérkten untersucht. ,,Relevant®
sind - wie dargelegt - fiir die Kommissi-
on jedoch nur der Markt fiir die Vermitt-
lung von Online-Werbefldchen sowie der
Markt fiir die Adserving-Technologie bei
Werbeanzeigen.* Eine breitere Marktper-
spektive hingegen, die den Markt fir Ver-
braucherdaten insgesamt betrachtet und
die insbesondere auch die Verbraucher als
Marktteilnehmer mit einschlief3t, nimmt
die Kommission nicht ein; entsprechend
fehlt es diesbeziiglich auch an einer einge-
henderen Marktuntersuchung.

Das, was die Kommission dann beildu-
fig doch noch zu den ,,Machtverhiltnis-
sen“ auf dem Markt fiir Verbraucherdaten
duflert, ist mehr oder weniger substanz-

24 Siehe oben 2.2.

los.”® Die Kommission verweist darauf,
dass auch Unternehmen wie Microsoft
und Yahoo! Suchmaschinen betreiben
und Adserving-Dienste anbieten; es fehlen
jedoch jegliche Angaben dazu, in welchem
Umfang diese Unternehmen Daten verar-
beiten und insbesondere in welchem Gro-
Benverhiltnis deren Datenbestinde zu de-
nen von Google und DoubleClick stehen.
Im Ubrigen beschrinkt sich die Kommis-
sion auf die namentliche Erwdhnung eines
einzelnen datenverarbeitenden Unterneh-
mens und die Wiedergabe eines Zeitungs-
artikels aus dem Wall Street Journal, um
zu belegen, dass der potentiellen Daten-
macht von Google und DoubleClick auch
in Zukunft Schranken gesetzt sein wer-
den.? Als fundierte Bestandsaufnahme
und Analyse der Marktsituation kann dies
kaum noch eingeordnet werden.

3.3 Das Argument des
»Dateneigentums”

»Information collected by DoubleClick
DART" ad serving technology belongs to
DoubleClick's clients and not to Double-
Click. Any and all information collected by
DoubleClick is, and will remain, the prop-
erty of the company’s clients. Ownership
rights ... will be unaffected by any
acquisition.”” - So lautet die Begriindung
seitens DoubleClick, weshalb eine Zusam-
menfithrung der Datenbestinde von
Google und DoubleClick auch nach deren
Zusammenschluss nicht zu befiirchten sei.
DoubleClick prisentiert sich als eine Art
Daten-Treuhénder, dem selbst {iberhaupt
keine Daten ,,gehéren und dem es auch
nicht erlaubt ist, die ihm von seinen Kun-
den anvertrauten Daten fiir eigene Zwecke
zu nutzen. Schon deshalb seien alle Be-
fiirchtungen einer Datenzusammenfiih-
rung unbegriindet.?® Die Kommission,

25 Siehe im Einzelnen Kommission (Fn. 2), S. 96 f.

26 Konkret erwahnt die Kommission comScore -
ein Unternehmen, das nach eigenen Angaben ,Ein-
blicke in das Verhalten von Internetnutzern” liefert
und zwar ,in mehr Landern und Regionen weltweit
als jedes andere Marktforschungsunternehmen”
(http://www.comscore.com/de/). Ob sich die Kom-
mission Uberhaupt ernsthaft mit dem Unternehmen
comScore auseinandergesetzt hat, ist zumindest
fraglich. Die Ausfiihrungen zu comScore lassen je-
denfalls anderes vermuten - diese beschranken sich
mehr oder weniger auf ein fast wortliches Abschrei-
ben der unternehmenseigenen Homepage (http://
www.comscore.com/).

27 DoubleClick Statement Regarding Data Ow-
nership, Business Wire v. 20.4.2007.

28 Siehe nochmals das Statement von Double-
Click: ,[S]leveral media reports have incorrectly sug-
gested that data collected by the company’s online
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ebenso wie schon die FTC, ist dieser Ar-
gumentation in ihrer Entscheidung ge-
folgt. Eine Zusammenfithrung der Daten-
bestinde von Google und DoubleClick sei
nicht zu erwarten, weil sich DoubleClick
gegeniiber seinen Kunden vertraglich ver-
pflichtet habe, die auf der Website des je-
weiligen Kunden gesammelten Daten stets
nur zu dessen Vorteil zu nutzen. Auch ge-
be es keine Anhaltspunkte dafiir, dass
DoubleClick insoweit bei seinen Kunden
Vertragsinderungen durchsetzen konnte,
um zukiinftig Daten auch fiir andere Zwe-
cke nutzen zu kénnen.

Ungeachtet aller Einigkeit zwischen
DoubleClick, FTC und Kommission lassen
sich aber durchaus Zweifel anmelden, ob
tatsdchlich allein aufgrund dieser vertrag-
lichen Vereinbarungen hinreichend sicher-
gestellt ist, dass die Datenbestidnde von
DoubleClick auf Dauer isoliert bestehen
bleiben. DoubleClick mag sich zwar gegen-
iiber seinen Kunden verpflichtet haben,
»deren® jeweilige Daten auch nur allein zu
deren jeweiligem Nutzen einzusetzen. Die
Frage ist jedoch, was iiberhaupt unter ,,de-
ren“ Daten zu verstehen ist. Sicherlich zih-
len dazu all die Daten, die sich unmittelbar
auf die Website des jeweiligen Kunden be-
ziehen - die Kommission fiihrt als Beispiel
die Preise fiir eine Anzeige auf einer Kun-
den-Website an. Ebenso zéhlen dazu auch
alle Daten tiber die Zugriffe auf die betref-
fende Website — etwa Anzahl und Her-
kunft der Besucher, deren Verweildauer
und allgemein deren Surfverhalten auf der
Website. All diese Daten sind Daten, die
sich unmittelbar auf die Website des jewei-
ligen Kunden von DoubleClick beziehen;
insoweit mag man daher auch von einem
Ausschliefilichkeitsrecht der Kunden von
DoubleClick an ,.ihren“ Daten sprechen.

Jedoch geht es bei der Diskussion um ei-
ne mogliche Zusammenfiihrung der Da-
tenbestdnde von Google und DoubleClick
iiberhaupt nicht um derlei ,,Kundendaten®
Stattdessen geht es um die Daten des ein-
zelnen Verbrauchers, der die von Double-
Click ausgewerteten Websites besucht.
Viele der Daten, die DoubleClick auf den
Websites seiner Kunden sammelt, bezie-
hen sich nicht allein auf diese Websites
selbst, sondern zugleich auch auf das On-
line-Verhalten der Besucher dieser Websi-
tes. Die Daten geben nicht nur Auskunft
iiber die Art und Weise der Nutzung einer

display advertising technology could be used by
Google, or combined with information owned by
Google. This is simply not the case.”
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bestimmten Website, sondern auch Aus-
kunft tiber das Verhalten des einzelnen
Nutzers. Personenbezogen sind diese Nut-
zerdaten spitestens dann, wenn sie mit an-
deren identifizierenden Daten verkniipft
werden kénnen.” Diese personenbezoge-
nen Nutzerdaten kénnen eine erhebliche
Aussagekraft entfalten, insbesondere
dann, wenn der einzelne Nutzer bei sei-
nem Weg durch das Netz mit einer eindeu-
tigen Kennung versehen wird, so dass sein
Online-Verhalten websiteiibergreifend er-
fasst und analysiert werden kann.*® Eben
diese umfangreichen personenbezogenen
Nutzerdaten, die sich in den Hianden von
DoubleClick befinden, stehen im Zentrum
der Diskussion, wenn es um die mégliche
Zusammenfithrung der Datenbestinde
von Google und DoubleClick geht.

Dass aber auch diese personenbezoge-
nen Nutzerdaten noch ,Eigentum® der
Vertragspartner von DoubleClick sein sol-
len, ist von vornherein abwegig. Unabhén-
gig davon, dass ein ,,Eigentumsrecht“ an
personenbezogenen Daten ohnehin ganz
iiberwiegend abgelehnt wird:* Selbst wenn
man von einem wie auch immer im Ein-
zelnen ausgestalteten Eigentums- oder
Ausschliefllichkeitsrecht an besagten per-
sonenbezogenen Nutzerdaten sprechen
mochte, dann kommen als ,,Eigentiimer®
allenfalls diejenigen in Betracht, auf die
sich diese Daten beziehen, also die betrof-
fenen Nutzer selbst. Der Sache nach geht
es um deren Recht auf informationelle
Selbstbestimmung. Es geht um deren
Recht, grundsitzlich selbst tiber die Preis-
gabe und Verwendung ihrer personlichen
Daten zu bestimmen. Eben dieses infor-
mationelle Selbstbestimmungsrecht der
Nutzer wird verletzt, wenn es zu einer Zu-
sammenfithrung der Datenbestidnde von
Google und DoubleClick kommen sollte,
nicht aber das vermeintliche ,,Dateneigen-
tum® der Vertragspartner von Double-
Click. Entsprechend ist es auch weder
tiberzeugend noch beruhigend, wenn
DoubleClick als Gewidhr dafiir, dass es
nicht zu einer Zusammenfithrung der Da-

29 IP-Adressen, Nutzer-Profile, Daten aus ande-
ren Diensten etc.; vgl. Steidle/Pordesch, DuD 2008,
324 (326 f.) und Lepperhoff/Petersdorf, DuD 2008,
266 (267).

30 Beispielsweise mittels Cookie-gespeicherter
Pseudonyme; ausfiihrlich dazu Steidle/Pordesch,
DuD 2008, 324 f. und Lepperhoff/Petersdorf, DuD
2008, 266 f.

31 Zur Diskussion um ein Eigentums- oder sons-
tiges absolutes Recht an personenbezogenen Daten
siehe Buchner, Informationelle Selbstbestimmung
im Privatrecht (2006), S. 202 ff.

tenbestdnde von Google und DoubleClick
kommen wird, allein auf dieses ,, Datenei-
gentum® seiner Vertragspartner verweist.

Fazit

Bei der kartellrechtlichen Beurteilung des
Zusammenschlusses von Google und
DoubleClick geht es nicht allein darum,
wie sich dieser Zusammenschluss auf den
Markt fiir Adserving-Technologie, Wer-
bevermittlung oder sonstige Teilaspekte
der Online-Werbewelt auswirkt. Es geht
vielmehr um Grundsitzlicheres: Es geht
um die Verteilung von ,,Datenmacht® in
der Online-Welt. Das Internet ist nicht nur
ein riesiger Werbe-, sondern auch ein rie-
siger Datenmarkt. Der Zusammenschluss
von Google und DoubleClick begriindet
auf diesem Markt eine ganz neue Dimen-
sion potentieller Datenmacht. Ob eine sol-
che Datenmacht kartellrechtlich noch
hinzunehmen ist, hitte einer eingehenden
Untersuchung bedurft. Es wére zu unter-
suchen gewesen, welche Dimensionen die
Datenbestinde von Google und Double-
Click bereits heute und insbesondere auch
nach deren Zusammenfithrung einneh-
men. Es wire zu kldren gewesen, ob und
inwieweit ein moglicher ,Wissensvor-
sprung” von Google und DoubleClick auf
dem Datenmarkt durch deren Zusam-
menschluss so weit verfestigt und ausge-
baut wird, dass das neue Unternehmen in
Zukunft eine marktbeherrschende Stel-
lung einnehmen wird.

Leider haben es sowohl FTC als auch
Europiische Kommission versdumt, sich
mit dem Aspekt der Datenmacht substan-
tiell auseinanderzusetzen. Bedauerlich ist
dies nicht nur aus kartellrechtlicher, son-
dern auch aus datenschutzrechtlicher Per-
spektive. Kartellrecht und Datenschutz-
recht sind insoweit zwei Seiten der selben
Medaille. Kartellrecht zielt auf eine Ver-
meidung von zu grofler Datenmacht im
Interesse funktionierenden Wettbewerbs
ab. Datenschutzrecht zielt auf eine Ver-
meidung von zu grofler Datenmacht im
Interesse informationeller Selbstbestim-
mung ab. Indem es die Kartellbehorden
versiumt haben, die Datenmacht von
Google und DoubleClick einer eingehen-
deren Priifung zu unterziehen, ist es leider
auch versdumt worden, {iber den Schutz
des Wettbewerbs mittelbar auch den Ver-
braucher und dessen Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung effektiver zu
schiitzen.





