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Einflihrung

Datenschutzrecht

Regel: Verarbeitungsverbot

Ausnahme: Datenverarbeitung
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Vertragsrecht

Regel: Privatautonomie
Ausnahme: Verbote
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Daten als (Gegen-)Leistung - potentielle Rechtsgrundlagen
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Art.61lit. b

* (Wirksame) Leistungsvereinbarung
entscheidet (,Privatautonomie”).

* Nach Ansicht von Meta und LG/OLG
Wien, Urt. v. 7.12.2020, GZ 11 R
153/20f, 11 R 154/20b-99 S. 28) auch
personalisierte Werbung zur
Finanzierung des Geschaftsmodells
von Facebook.

* Verarbeitung zur Erflllung eines
Vertrags lber , personalisierte Online-
Dienste” kdnne als erforderlich

angesehen werden (EDSA, Leitlinien
02/2019, Nr. 57 f.).
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Anbieter entscheidet mittels Leistungsbeschreibung
Uber ,Erforderlichkeit”.

Wortlaut Art. 3 11'S. 1 DID-RL und § 11 2b VVG (,.es sei
denn, der Unternehmer verarbeitet diese ausschlieflich
zur Bereitstellung der digitalen Leistungen oder zur
Erfullung von rechtlichen Anforderungen®).

Wenn erforderlich, dann keine Gegenleistung (EDSA,
Leitlinien 02/2019, Nr. 56.

Kontrollmoglichkeit ware Transparenzgebot & eine An-

gemessenheitskontrolle der Hauptleistung als Ausnah-
me zu § 307 Il BGB bzw. 879 Il ABGB oder § 934 ABGB
(,gerechter Datenpreis”).

Gors, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Contract Law
2.0, 2020, S. 266.

Potentielle Rechtsgrundlagen (2)

Art. 61 lit. f

* Zweck einer Generalklausel.

* ErwG 47 S. 7 DSGVO nennt ausdriicklich

Direktwerbung als berechtigtes
Interesse.

* Umkehrschluss zu Art. 21 1l Hs.2 DSGVO:

Direktwerbung als schwachstes
berechtigtes Interesse.

* VGH Miinchen, 26.9.2018 — 5 CS 18.1157

(Rn. 27). Interessenabwagung (BDSG

a.F.) fur FB Custom Audience zumindest

in Betracht gezogen.
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» ,Direktwerbung” umfasst nicht personal-
isierte Werbung in Werbenetzwerken.
Quantitativ & qualitativ nicht ,Direktwer-
bung”i.S.d. Art. 13 Il ePrivacy-RL (2002!).

e Ex-ante Uberoptimismus des Verarbeiters
vs. ex-post Entscheidung von zahllosen Ge-
richten / Behdrden tiber Geschaftsmodelle.

* Vorrang der Einwilligung: Art. 5 lit. a und
ErwG 61 S.4 DMA-Entwurf und ErwG 52 S.4
DSA-Entwurf.
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Potentielle Rechtsgrundlagen (3)

* Informationelle Selbstbestimmung.
* Keine gerichtliche / behordliche Kontrolle
des ,gerechten Datenpreises”.
* Wortlaut von ErwG 24 S.7 und ErwG 38-40
Art.61lit. a DID-RL legen nahe, dass fir Unions-
gesetzgeber die Einwilligung zentral ist.
* Flr Vorrang der Einwilligung zusatzlich:

Art. 5 lit. a und ErwG 61 S.4 DMA-Entwurf
und ErwG 52 S.4 DSA-Entwurf.
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* sog. ,Fiktion Einwilligung“/
sog. ,dark pattern”

* Art. 7 IV DSGVO
(sog. ,Kopplungsverbot®)

* Art. 7 lll DSGVO:
Instabilitat der Leistungs-
beziehung infolge der Wider-
ruflichkeit (Datensubjekt muss
in Vorleistung gehen).

Gliederung

Neutralitat in § 24 IV VGG

vs.

§ 327q BGB: Ein deutscher , Losungsvorschlag”
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§ 327q BGB

(1) ,Die [...] Abgabe datenschutzrechtlicher Erkldrungen des Verbrauchers
nach Vertragsschluss lassen die Wirksamkeit des Vertrags unberiihrt.”

(2) ,Widerruft der Verbraucher eine von ihm erteilte datenschutzrechtliche Ein-
willligung [...], so kann der Unternehmer einen Vertrag, der ihn zu einer Reihe
einzelner Bereitstellungen digitaler Produkte oder zur dauerhaften Bereit-
stellung eines digitalen Produkts verpflichtet, ohne Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist kiindigen, wenn ihm unter Berilicksichtigung des weiterhin zulés-
sigen Umfangs der Datenverarbeitung und unter Abwdégung der beider-
seitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses bis zum verein-
barten Vertragsende oder bis zum Ablauf einer gesetzlichen oder vertrag-
lichen Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.”
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9
§ 327q 1l BGB
AuBerordentliches Kiindigungsrecht
Unionsrechtskonform?

* ErwG 40 DID-RL (vertragliche Rechts- °* Bietet Rechtsfolge des Widerrufs,
folgen des Einwilligungswiderrufs die in DSGVO nicht vorgesehen ist.
richten sich nach nationalem Recht). < Datensubjekt (Verbraucher) soll

* Lediglich ein ao. Kiindigungsrecht als gem. Art. 7 lll i.V.m. § 327q | bis
lex specialis zu § 314 BGB. zur ordentlichen Vertragskiindi-

* Bei restriktiver Auslegung, keine Be- gung eine entgeltlose Bereitstel-
eintrachtigung der Freiwilligkeit des lung der digitalen Produkte
Wider-rufs (Art. 7 lll / ErwG 42 S.5 erlangen.

DSGVO). * Vergleiche auch § 516a | BGB.
10
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§ 327q BGB

(1)[..]

(3) , Ersatzanspriiche des Unternehmers gegen den Verbraucher
wegen einer durch die Ausiibung von Datenschutzrechten oder
die Abgabe datenschutzrechtlicher Erkldrungen bewirkten Ein-
schrdankung der zulédssigen Datenverarbeitung sind ausgeschlos-

4

sen.
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§ 327q Il BGB

Deutsche , Konkretisierung” der Freiwilligkeit i.S.d. Art. 7 lll 2 DSGVO und
ErwG 42 S.5 DSGVO (Freiwillig nur dann, wenn ,,ohne Nachteile“).

Schliet insoweit alle Ersatzanspriiche des Unternehmers gegeniiber Verbrauchern aus:
* Schadensersatz bei Nichtleistung (inzidenter Widerruf bzw. Widerspruch)

* Schadensersatz bei Schlechtleistung (inzidenter Widerruf)

*  Wertersatz (§ 812 BGB)

Bleibt ein SchadensE wegen sittenwidriger vorsatzlicher Schadigung, § 826 BGB
(bzw. § 1295 ABGB)?

Wertungen aus Art. 7 lll, ErwG 42 S.5 DSGVO
Einwilligungswiderruf zur Unzeit sprechen fiir voraussetzungs- und folgenloses
Reue-Recht des Verbrauchers.
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Gliederung

(Un-)MGoglichkeit der Vertragsgestaltung
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(Un)Moglichkeit der Vertragsgestaltung

Vereinbarung eines Bedingungszusammenhangs

Definition der Unzumutbarkeit i.S.d. § 327q Il BGB

Vorherige Ankiindigung von kiinftigen Widerrufskonsequenzen
Anfangliche Vereinbarung einer alternativen Geldzahlung

ik wnNRe

Zeitweise Disposition uiber die Widerruflichkeit der Einwilligung
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(Un)Moglichkeit der Vertragsgestaltung

Allgemeine Grenze des Umgehungsverbots: § 327s lll BGB
- §3iV.m. § 24 IV VGG: Es gilt DSGVO
1. Vereinbarung eines Bedingungszusammenhangs

- Ermoglicht es, ein Synallagma zwischen der Bereitstellung von
digitalen Produkten und personenbezogenen Daten zu ,konstruieren.

- Dient dazu, sich auf das Kiindigungsrecht gemal’ § 327q |l BGB nicht
verlassen zu mussen. Die eigene Bereitstellung kann beendet werden,
sobald die Einwilligung — als Bedingung fir die Bereitstellung der
digitalen Produkte — infolge des Einwilligungswiderrufs entfallen ist.

PD Dr. A. Sattler, LL.M. 15
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(Un)Moglichkeit der Vertragsgestaltung

2. Definition der Unzumutbarkeit i.S.d. § 327q Il BGB/allg. Wucher

- Versuch, die Konkretisierung des unbestimmten Tatbestandsmerkmals
vertraglich vorwegzunehmen.

- Kann ein Gericht im Einzelfall Giberzeugen, solange das Tatbestands-
merkmal noch nicht durch die Judikative konkretisiert wurde.

- Sobald erste Entscheidungen zu § 327q 11 BGB (138 BGB und § 879 |
Nr. 4 ABGB) vorliegen, werden hiervon abweichende vertragliche
Definitionen, an diesem judikativen Leitbild des § 327q [l BGB i.V.m. §
307 Il Nr. 1 BGB und ggfs. § 879 Ill ABGB (teleolog. Reduktion)

gemessen.
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(Un)Moglichkeit der Vertragsgestaltung

3. Vorherige Ankiindigung von kiinftigen Widerrufskonsequenzen

- Beispiel
JErkldren Sie den freien Widerruf Ihrer Einwilligung gemdfs Art. 7 Il

DSGVO binnen drei Monaten nach Vertragsschluss, so schliefst die XY
AG regel-mdflig keinen erneuten Vertrag lber die Bereitstellung von

digitalen Produkten [gegen personenbezogene Daten] mit lhnen [fiir
Zeitraum X]“.

- Problem
Keine Selbstverstandlichkeit der Abschlussfreiheit (Privatautonomie),
weil der Widerruf der Einwilligung freiwillig sein soll, insb. sofern
ErwG 42 S.5 DSGVO (,,ohne Nachteile”) restriktiv ausgelegt wird. 1
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7
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(Un)Moglichkeit der Vertragsgestaltung

4. Anfangliche Vereinbarung einer alternativen Geldzahlung

- Beispiel
,Flir den Fall, dass Sie Ihre Einwilligung gemdf Art. 7 Ill 2 DSGVO
widerrufen, so qgilt fiir die Bereitstellung der digitalen Produkte bis zur
ordentlichen Vertrags-beendigung folgendes monetdres Entgelt”

- Vorteile
Freiwilligkeit der Einwilligung, weil alternatives Angebot gegen Entgelt
Hohes Ausmal} an Transparenz
Widerruf bleibt freiwillig, weil es eine ex tunc vereinbarte Option ist (str.)

- Nachteile
Keine dynamische Preisanpassung moglich (vgl. Banken-Rechtsprechung)
Restriktive Auslegung von Art. 7 Ill 2 und ErwG 42 S. 5 DSGVO (,,ohne Nachteil)
Alternative Geldzahlung als Umgehung des § 327q Ill BGB (BT Drs. 19/27653, 76)?
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(Un)Moglichkeit der Vertragsgestaltung

5. Zeitweise Disposition liber die Widerruflichkeit

a. B2B -zwingend zu ermoglichen
- §§ 22 f. KUG und § 78 osterr. UrhG und § 823 1i.V.m. Art. 21, 11 GG und
§ 1328a ABGB (§ 16 ABGB) sind durch DSGVO verdrangt
- Art. 85 DS-GVO (-) fir kommerzielle Verwertung von PersonlichkeitsR
b. B2C - unter Voraussetzungen:
-> nicht gegeniliber Gatekeepern (DMA) bzw. Unternehmen gem. § 19a | GWB
und § 4a osterr. KartG
-> sunset clause (gegriffen: 3 Monate)
-> keine stillschweigende Verlangerung
c. Losungsweg
Kurzfristig: Te'I_eoIogische Reduktion von Art. 7 lll DSGVO durch den EuGH.
Mittelfristig: Anderung der DSGVO/flankierender Verbraucher-Datenschutz
PD Dr. A. Sattler, LL.M. 19
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Fazit
personenbezogene
Daten
X F
Schuldrecht Auf Grundlage der E Zeitweise E E
Gestattung .'??9.\/.?.'3'f.l’.t.'f’.‘fg.l.'c.'.'.: Disposition iiber g E
Art.71IDSGVO & =
Schlichte E
einseitige Ausgangspunkt der DSGVO :
Einwi"igung IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII
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Fazit

1. Verarbeitungsverbot (Art. 6 | DSGVO) & § 327 11l BGB/§ 1 I Nr. 2 lit.b VGG kollidieren.
2.Der Unionsgesetzgeber hat diese Kollision etabliert, ohne Losungen anzubieten.

3. Synchronisations-Versuch sollte auf der Einwilligung (Art. 6 | lit.a DSGVO) basieren.
Art. 6 1 lit.b (Vertragsakzessorietat) und lit.f (Interessenabwagung) sind ungeeignet.

4.0hne Option zur zeitweisen Disposition liber die Widerruflichkeit der Einwilligung
(Art. 7 11l DSGVO) fehlt Basis fiir ein DatenvertragsR iliber personenbezogene Daten.

5.Diese Disponibilitat liber Art. 7 1ll DSGVO ist im B2B-Verhdltnis zwingend im B2C-
Verhiltnis grundsatzlich vorzusehen. Der Schutz von Datensubjekten, die Verbraucher
sind, ist durch zusétzliche Abstiitzungen zu gewahrleisten.

6.Die infolgedessen ermoglichte zweite Stufe der Einwilligung (schuldrechtliche Gestat-
tung) synchronisiert das Verarbeitungsverbot (Art. 6 | und Art. 9 | DSGVO) mit § 327 llI
BGB und § 1 I Nr. 2 lit. b VGG. Sie ist jedoch keine stabile Grundlage fiir eine Daten-
treuhand.
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