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Vorwort

Die digitale Wirtschaft hat das hergebrachte Vertragsmodell des Privat-
rechts auf eine Weise herausgefordert, die das zivilistische Denken neu
zu vermessen zwingt. Wenn der Verbraucher in zahllosen alltiglichen
Transaktionen keinen Geldbetrag mehr leistet, sondern personenbezoge-
ne Daten, deren wirtschaftliche Substanz die Plattformékonomie lingst
kennt — wie verhilt sich dieses Geschift zu den Grundkategorien des
Schuldrechts? Welcher dogmatische Ort kommt der datenschutzrechtli-
chen Einwilligung zu, deren freie Widerruflichkeit die synallagmatische
Struktur des Austauschs zunichst zu unterminieren scheint? Und auf
welchem Wege lassen sich die regulatorischen Antworten der Union — die
Richtlinie (EU) 2019/770, die DSGVO, der Data Act, der Digital Services
Act, der Digital Markets Act — zu einem kohirenten privatrechtlichen
Rahmen verdichten?

Die vorliegende Arbeit greift diese Fragen mit doppelter Verortung in
der zivilistischen Tradition auf: aus der deutschen wie aus der griechischen
Privatrechtsdogmatik, deren strukturelle Konvergenz hier keineswegs nur
behauptet, sondern minutids belegt wird. Die Verbindung dieser bei-
den Schultraditionen mit einem klaren rechtsvergleichenden Programm
und mit einer eigenstindigen dogmatischen These — die Einwilligung als
Wirksamkeitsvoraussetzung, die Verbraucherleistung als Einrdumung der
faktischen Méglichkeit gewerblicher Verwertung — ist die methodische
Eigenart der Untersuchung. Sie ist zugleich der Grund, warum die Lek-
tiire auch dem deutschen Leser, der mit der hiesigen Diskussion vertraut
zu sein meint, einen bemerkenswerten Erkenntnisgewinn verspricht.

Was die Arbeit besonders niitzlich macht, ist die Verbindung von
analytischer Strenge und systematischer Reichweite. Die zehn Thesen
des Schlusskapitels formulieren nicht nur eine Position, sondern bieten
einem kritischen Leser die Angriffsflichen, an denen sich die Argumenta-
tion erproben lisst. Die rechtsvergleichende Anlage — einschliefSlich der
griechischen Umsetzung und Lehre, die in der deutschsprachigen Lite-
ratur bislang nur am Rande wahrgenommen worden ist — erweitert den
Horizont und zeigt, dass die zivilrechtliche Antwort auf die digitale Her-



ausforderung nicht das Werk einer einzelnen Rechtsordnung ist, sondern
ein gemeinsames Anliegen der zivilrechtlichen europiischen Tradition.

Dieses Buch ist in vielerlei Hinsicht ein herausragendes Werk, und ja,
warum nicht ein Meisterwerk. Der Verfasser beherrscht die zivilrechtliche
Dogmatik Griechenlands ebenso wie jene Deutschlands in beeindrucken-
der Weise. Insbesondere kann man anhand dieses Buches erkennen, wie
nah und doch unterschiedlich die deutsche und die griechische Rechts-
ordnungen sind. Besonders tiberzeugen konnte mich die so spannende
und innovative Fragestellung zur digitalen Wirtschaft. Neues wird mit
Althergebrachtem in Verbindung gebracht werden miissen zum Wohle
der Vertragsparteien und einer geordneten wirtschaftlichen Gestaltung
und Entwicklung in den einzelnen Rechtsordnungen und in der Europii-
schen Union. Dariiber hinaus wird keine Rechtsordnung in ihrer gewiss
durch Technologie und Fortschritt bestimmten Entwicklung ohne ein
uraltes Grundprinzip des Rechts, der Gerechtigkeit, auskommen. Die
Ausfithrungen von Devetzis haben diese Annahme in unzweifelhafter
Weise bestitigt.

Es ist mir eine grofie Freude, zu dieser so bemerkenswerten Studie das
Vorwort zu schreiben und ihr einen breiten Leserkreis zu wiinschen — in
der Praxis, in der akademischen Lehre und in den Reformiiberlegungen,
die das EU-Digitalprivatrecht in den kommenden Jahren beanspruchen
wird.

Miinchen im Mai 2026
Em. 0. Univ. Prof. DDr. Dr. h. c. mult. J. Michael Rainer



Vorwort des Verfassers

Die vorliegende Arbeit ist das Ergebnis mehrjihriger Forschung zur ver-
traglichen Verarbeitung personenbezogener Daten als Gegenleistung im
Sinne der Richtlinie (EU) 2019/770 und des umfassenderen europiischen
Privatrechts der digitalen Wirtschaft. Ihr Anliegen ist es, die deutsche und
die griechische zivilistische Tradition in einen dauerhaften dogmatischen
Dialog zu fithren und eine kohirente Rekonstruktion der Verbraucher-
gegenleistung zu verteidigen — nimlich die Einrdumung der faktischen
Maglichkeit gewerblicher Verwertung an den Unternehmer, die weder
die synallagmatische Struktur des Vertragsrechts noch die autonomie-
schiitzende Architektur des Datenschutzrechts verletzt.

Eine Arbeit dieses Zuschnitts kann nie das Werk eines Einzelnen sein.
Mein Dank gilt zuallererst meinem Doktorvater, Herrn Professor Opper-
mann, dessen Strenge, Grofiziigigkeit und unerschiitterliches Vertrauen
nicht nur diese Studie, sondern meine gesamte wissenschaftliche Aus-
bildung geprigt haben. Das demiitigste Bekenntnis, das ich gegentiber
jenem ablegen kann, dem ich mich verpflichtet weif3, ist die Widmung
auf der vorhergehenden Seite.

Zu grofiem Dank verpflichtet bin ich Herrn Professor Dr. Michael
Johannes Rainer, der die Gite hatte, das Vorwort zu diesem Band zu ver-
fassen, und dessen Bemerkungen die Argumentation in jedem Stadium
der Bearbeitung wesentlich verbessert haben. Sein wegweisender Beitrag
zur Digitalinhalte-Richtlinie und zur dogmatischen Architektur des euro-
piischen Vertragsrechts im digitalen Zeitalter war ein steter Bezugspunkt;
die Gespriche, die wir in den vergangenen Jahren gefithrt haben, sind auf
vielfiltige Weise auf jeder folgenden Seite gegenwirtig.

Verbunden bin ich ferner jenen Kolleginnen und Kollegen sowie
Freunden in Hannover, Salzburg, Nikosia, Trnava, Athen und Thessalo-
niki, die Entwiirfe gelesen, Hinweise auf Literatur gegeben und mich vor
zahlreichen Lehr- und Zitierfehlern bewahrt haben. Die verbleibenden
Fehler sind selbstverstindlich allein meine eigenen.

Besonderer Erwihnung bedarf meine Familie, deren Geduld tiber
die Jahre des Schreibens die stille Voraussetzung alles Geschriebenen



war, ebenso wie die Bibliothekarinnen und Lektoren, deren tigliches
Handwerk die ebenso stille Voraussetzung dafiir gebildet hat, dass diese
Arbeit tiberhaupt entstehen konnte.

Wien, im April 2026

Dr. iur. Dimitrios Devetzis, LL.M., M.L.E.

Assistant Professor of Law, Frederick University; Legal Specialist in Pri-
vate Law and Technology, European Commission; Visiting Professor,
Université Orthodoxe au Congo; Lektor, Juristische Fakultit, Paris Lo-
dron Universitit Salzburg; Sekretir des 2. Ausschusses fiir bioethische
Beurteilung der Republik Zypern.
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Abkiirzungsverzeichnis

Die vorliegende Arbeit verwendet die nachstehenden Abkiirzungen. Die
Eintrige sind in zwei Blocke unterteilt: zunichst die Eintrige im lateini-
schen Alphabet, sodann jene im griechischen Alphabet, jeweils in alpha-
betischer Reihenfolge. Wird derselbe Rechtstext oder dasselbe Rechtsin-
strument unter beiden Alphabeten gefiihrt (etwa das griechische Zivilge-
setzbuch als AK bzw. AK), so erscheint der Eintrag unter dem jeweiligen
Buchstaben. Die Zitierweise folgt fiir englischsprachige Quellen dem
OSCOLA-Stil und fiir deutsche Quellen den Konventionen der deut-
schen juristischen Zitierpraxis (in der die Seitenzahlen ebenfalls kursiv
erscheinen); griechische Quellen werden mit Seitenzahl zitiert, erginzt —
soweit angegeben — um die Randnummer des Abschnitts.

I. Abkiirzungen des lateinischen Alphabets

ABGB A}lgemeines Biirgerliches Gesetzbuch
(Osterreich)

ABL Amtsblatt der Europiischen Union

AGB Allgemeine Geschiftsbedingungen
(Deutschland)

AGB (Plattform) Nutzungsbedingungen (Terms of Service)

Al Artificial Intelligence (Kiinstliche Intelligenz)

AK Astikos Kodikas — Griechisches Zivilgesetzbuch

Abs. Absatz

Art. Artikel

B2B Business-to-Business

B2C Business-to-Consumer

BB Betriebs-Berater (deutsche Fachzeitschrift)
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BGB

BGH
BT-Drs.
BVerfG
BeckOGK
COM

DCD

DGA

DMA

DSA

DSGVO

DSM

DStR

DaG

Dalloz IP/IT

EDPB

EDPS

EU
EuGH
Giust. civ.

1P

14

Biirgerliches Gesetzbuch — Deutsches
Zivilgesetzbuch

Bundesgerichtshof (Deutschland)
Bundestags-Drucksache (Gesetzesmaterialien)
Bundesverfassungsgericht (Deutschland)
Beck’scher Online-Groffkommentar

Mitteilung / Dokument der Europiischen
Kommission

Richtlinie (EU) 2019/770
(Digitalinhalte-Richtlinie)

Data Governance Act —
Verordnung (EU) 2022/868

Digital Markets Act —
Verordnung (EU) 2022/1925

Digital Services Act —
Verordnung (EU) 2022/2065

Datenschutz-Grundverordnung —
Verordnung (EU) 2016/679

Digitaler Binnenmarkt
Deutsches Steuerrecht (Fachzeitschrift)
Daten als Gegenleistung

Dalloz — droit de la propriété intellectuelle et du
numérique

Europiischer Datenschutzausschuss (European
Data Protection Board)

Europiischer Datenschutzbeauftragter
(European Data Protection Supervisor)

Europiische Union
Gerichtshof der Europiischen Union
Giustizia civile (Italien)

Geistiges Eigentum



JIPITEC

Z
KG
KSchG
LG
MMR
NJW
OLG
OuP
RGPD

Riv. trim.

Rn.
Stand

VGG

VbR
ZD
ZfPW

Journal of Intellectual Property, Information
Technology and Electronic Commerce Law

JuristenZeitung

Kammergericht (Berliner Berufungsgericht)
Konsumentenschutzgesetz (Osterreich)
Landgericht (Deutschland)

MultiMedia und Recht

Neue Juristische Wochenschrift
Oberlandesgericht (Deutschland)

Oxford University Press

Reglement général sur la protection des données
— frz. Akronym DSGVO

Rivista trimestrale di diritto e procedura civile
(Italien)

Randnummer

Stand [Datum] -
BeckOGK/BeckOK-Bearbeitungsstand

Verbrauchergewihrleistungsgesetz (Osterreich;
Umsetzung RL 2019/770)

Zeitschrift fiir Verbraucherrecht (Osterreich)
Zeitschrift fiir Datenschutz

Zeitschrift fur die gesamte
Privatrechtswissenschaft
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Il. Abkiirzungen des griechischen Alphabets

AK
TKIIA

Toz

o./00.

16

Aotixée Kidixag — Griechisches Zivilgesetzbuch

I'evixdg Kovoviopuds [pootaciog Aedopévey —
griechisches Akronym DSGVO

TI'evixoi Opot Zvvaddorycyv — Allgemeine
Geschiftsbedingungen

vépog — Gesetz (z. B. v. 4967/2022)
oeida / oelidec — Seite / Seiten



§ 1 Grundlagen und Methodik

§ 1.1 Die digitale Wirtschaft, die Anerkennung des
DaG und die Grenzen des Datenschutzrechts

Das Wachstum digitaler Plattformen, die ihre Dienste — wie der Begriff
suggeriert — als ,kostenlos“' anbieten, gehort zu den prigenden Merkma-
len der modernen Wirtschaft*. Soziale Netzwerke, Cloud-Speicherdienste,
Suchmaschinen, Streaming-Angebote und zahlreiche weitere digitale Ver-
mittler laden den Verbraucher dazu ein, hochentwickelte Leistungen
ohne jede Geldzahlung in Anspruch zu nehmen?®. Was bei diesen Ge-
schiften tatsichlich geschieht, bleibt unsichtbar — und stellt gleichwohl
eine Form wirtschaftlichen Austauschs dar*. Die strukturelle Unsicht-
barkeit dieses Austauschvorgangs ist keine blofle kommunikative Eigen-
tiimlichkeit der PlattformSkonomie, sondern eine konstitutive Eigen-
schaft algorithmisch gesteuerter Vertragsanbahnungsprozesse, in denen
die Vertragselemente der hergebrachten zivilrechtlichen Dogmatik — An-
gebot, Annahme, Inhaltsbestimmung, Willenstibereinstimmung — durch
automatisierte Systeme so dezentralisiert werden, dass sie fiir den Ver-
braucher kaum mehr als bewusste Vertragshandlungen erkennbar sind’.

'Vgl. dazu auch oben § 4.2.

*Zum offen gehaltenen Charakter der DaG-Debatte und ihren Implikationen fiir die
Rechtswissenschaft siche Schulze, ,Daten als Gegenleistung — Vertragsrecht 2.02%, in:
Festschrift Roth (Mohr Siebeck 2020); Wendehorst, Wandel des Vertragsrechts in der
Plattformdkonomie (im Erscheinen).

3Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

“+Siehe ferner A. Metzger, ,Dienst gegen Daten: Ein synallagmatischer Vertrag®, (2017) 216
Archiv fiir die civilistische Praxis 817, 833-836; M. Schmidt-Kessel und C. Grimm, ,,Un-
entgeltlich oder entgeltlich? — der vertragliche Austausch von digitalen Inhalten gegen
personenbezogene Daten®, (2017) 1 Zeitschrift fiir die gesamte Privatrechtswissenschaft
84, 92.

5Zur strukturellen Dezentralisierung der Vertragselemente in algorithmisch gesteuerten
Plattform-Architekturen siehe Linardatos D, ,Smart Contracts und vorvertragliche
Pflichten — Aspekte algorithmisch gesteuerter Vertragsanbahnung®, (2019) MAMR 565,
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§ 1 Grundlagen und Methodik

Anstelle eines Preises gibt der Verbraucher personenbezogene Informatio-
nen preis — Informationen, die der Unternehmer verarbeitet, analysiert,
aggregiert und monetarisiert, um daraus einen kommerziellen Gewinn
zu erzielen®. In Anerkennung dieser strukturellen Wirklichkeit hat der
Unionsgesetzgeber mit dem Erlass der Richtlinie (EU) 2019/770 (im Fol-
genden: Richtlinie oder DCD) einen entscheidenden Schritt getan und
die rechtliche Bedeutung personenbezogener Daten als eine Form ver-
traglicher Gegenleistung formlich anerkannt”. Aus zivilrechtlicher Sicht
ist die strukturelle Frage zu stellen, wie das Zusammenspiel von Schuld-
recht und Datenschutzrecht zu konzeptualisieren ist: Die umfassende
Untersuchung beider Bereiche kann grundsitzlich zur Entwicklung eines
besonderen Schuldrechts der personenbezogenen Daten fithren — also
zur Integration der Methoden personenbezogener Datenverwertung in
den Korpus synallagmatischer Vertrige. Die jingste griechische Behand-
lung der Vertragstypologie in datenbezogenen Austauschverhiltnissen
liefert eine zusitzliche Verankerung dieser Konstruktion durch eine ein-
gehende Analyse des Begriffs der mapoys) im Sinne des Art. 287 AK und
ihrer Anwendung auf die DCD-Konstellation®. Diese Programmatik
wird auf europiischer Ebene und in den nationalen Rechtsordnungen
unterschiedlich verarbeitet; die vorliegende Studie verfolgt sie im Rahmen
einer rechtsvergleichenden Analyse, die schwerpunktmifig die deutsche
und die griechische zivilistische Tradition heranzieht?.

569 ff.; erginzend zur dogmatischen Behandlung der ,,Unsichtbarkeit* der Dateniiber-
lassung Hermstrivwer Y, Informationelle Selbstgefibrdung, Mohr Siebeck 2016, Kap.

3.

(’Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

7Zur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

8Vgl. Christodoulou K, ,H ZtpBacn [apoyis ¥notacod Iepteyouévov xat n 'Evvota tng
Tepoyhic”, (2023) NoB 71,1023 fF. (zur dogmatischen Verortung der Datentiiberlassung
als mapoy) im Sinne des Art. 287 AK); ergiinzend zur jiingsten dogmatischen Aufarbei-
tung Stathopoulos M / Christodoulou K, Ezizous} I'evikot Evoyixot dixaiov, Sakkoulas
2025,

9Zur griechischen schuldrechtlichen Lehre, die den dogmatischen Rahmen dieser Studie
mitprigt, vgl. Karakostas I und Manthos T, dixauo 775 ITAypogoprxijc [Recht der Infor-
matik], 5. Aufl., Nomiki Bibliothiki 2022; Pamboukis CN, Idwwzixd die@vés Aixeo rarv
2yupdaewy [Internationales Privatrecht der Vertrige], 2. Aufl., Sakkoulas 2019; Mentis
G, Ievixol Opor Svvaddaysy o Karavadwrixés ke Eumopixés Suufdaeis [Allgemeine
Geschiftsbedingungen in Verbraucher- und Handelsvertrigen], 4. Aufl., Sakkoulas

18



§ 1.1 Digitale Wirtschaft, Anerkennung des DaG und Grenzen des Datenschutzrechts

§ 1.1.A Griechisches dogmatisches Programm:
Sonderschuldrecht der personenbezogenen Daten

Die Richtlinie, die am 11. Juni 2019™ in Kraft trat und seit dem 1. Januar
2022" anwendbar ist, ist das erste Instrument des EU-Privatrechts, das
die Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen syste-
matisch regelt™. Die DCD und ihre Schwesterrichtlinie (EU) 2019/771
stellen, wie Carvalho kurz nach ihrem Erlass bemerkt hat, eine erhebliche
Herausforderung fiir das Verbraucherrecht auf europiischer Ebene dar®.
Der urspriingliche Vorschlag der Kommission stammt aus dem Jahr 201s;
der endgultige Text ging aus einem langwierigen Gesetzgebungsverfahren
hervor, das von der Strategie fir den digitalen Binnenmarkt, den Erwar-
tungen der entstehenden Datenwirtschaft und einer erbittert gefithrten
Debatte iiber das Verhiltnis von Vertragsrecht und Datenschutzrecht
geprigt war'#. Die zentrale Neuerung der Richtlinie besteht in der Aner-
kennung der Tatsache, dass der Verbraucher personenbezogene Daten
anstelle eines Geldbetrages als Gegenleistung fiir die Bereitstellung digi-
taler Inhalte oder Dienstleistungen einsetzen kann®. Dieses Konzept —
als Daten-als-Gegenleistung-Konzept (DaG) bezeichnet — liegt an der
Schnittstelle von Vertragsrecht, Verbraucherschutz und Grundrechten®.
Art. 3 Abs. 1 weitet den Anwendungsbereich der Richtlinie bewusst auf
Daten-gegen-Dienstleistung-Geschifte aus und vollzieht so einen kon-
zeptionellen Bruch mit der hergebrachten monetiren Vorstellung vertrag-

20205 rechtsphilosophisch grundlegend Spyropoulos P, Svvrayuarixd dixaso [Verfas-
sungsrecht], 4. Aufl., Sakkoulas 2018, §§ 12-15 zur informationellen Selbstbestimmung;
erginzend zur historischen Tiefe der Vertragslehre Ladas P, Tevixés Apyés Aorixod Ai-
xatov 11, Sakkoulas 2009, § 32.

°Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105.

"Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.

*Zur entsprechenden griechischen Behandlung sieche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

BVgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

4Zur strukturellen Transformation der digitalen Wirtschaft und zur Rolle personenbezoge-
ner Daten als zentraler Ressource siche OECD, ,,Data-Driven Innovation: Big Data for
Growth and Well-Being® (OECD Publishing 2015), Kap. 1; Viktor Mayer-Schénberger
und Kenneth Cukier, Big Data: A Revolution That Will Transform How We Live,
Work, and Think (John Murray 2013), S. 5-12.

5Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

IGVgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.
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§ 1 Grundlagen und Methodik

lichen Austauschs?; ein Schritt, der die tiefgreifende Frage aufwirft, ob
die hergebrachten Kategorien des Vertragsrechts noch ausreichen oder ob
die digitale Wirtschaft bereits einen vollkommen neuen Bezugsrahmen
geschaffen hat®®.

Die der vorliegenden Untersuchung zugrunde liegende Annahme
lautet, dass der datenbasierte Geschiftsverkehr eines privatrechtlichen
Rahmens bedarf, wenn auf lingere Sicht ein gesunder und fairer kom-
merzieller Austausch moglich sein soll'®. Das Datenschutzrecht ist dieser
Aufgabe nicht gewachsen: Es konzentriert sich ausschliellich auf den
Schutz der Datensouverinitit des Einzelnen, hat weder gleichberechtigte
Vertragsparteien im Blick noch dient es dem Ausgleich konkurrierender
wirtschaftlicher Interessen Privater oder der Gewihrleistung eines ge-
ordneten Geschiftsverkehrs*®. Bezeichnenderweise ist die zivilrechtliche
Verarbeitung desselben Punktes besonders aufschlussreich: Die Koordi-
nation (,,Koordination®) von Vertragsrecht und Datenschutzrecht fiihrt
zu einer Reihe sogenannter ,autonomiebezogener Wertungen und Kon-
flikte®, die die dogmatische Landschaft ebenso prigen wie die regulatori-
schen Entscheidungen, mit unmittelbaren Folgen fiir das Schuldrecht®.
Fragen wie die Verteilung der Erfullungsrisiken zwischen den Vertrags-
parteien in wirtschaftlich angemessener und billiger Weise sind Fragen,
auf die das Datenschutzrecht keine Antwort geben kann; allein das Ver-

7Die Anwendungsbereichsformulierung der Richtlinie in Art. 3 Abs. 1 ist bewusst weiter
gefasst als die vertragsrechtliche Literatur erwartet hatte: Sie umfasst sowohl die Be-
reitstellung digitaler Inhalte als auch die Erbringung digitaler Dienste innerhalb eines
einheitlichen Regimes, mit der Folge, dass die tradierten nationalrechtlichen Unterschei-
dungen zwischen Werkvertrag und Dienstvertrag fiir die Zwecke des DaG-Konzepts
faktisch eingeebnet werden.

¥ Diese Programmatik wird in der Literatur unter dem Schlagwort der “Anerkennung
der wirtschaftlichen Realitit“ diskutiert; vgl. dazu eingehend Auer M, ,,Digitale Leis-
tungen®, (2019) ZfPW 130, 137 ff., der die paradigmatische Bedeutung der DCD fiir
die zivilrechtliche Modernisierung herausarbeitet, sowie Howells G/ Twigg-Flesner
C/Wilhelmsson T, Rethinking EU Consumer Law, Routledge 2018, Kap. 7, zu den
breiteren Auswirkungen auf das EU-Verbraucherrecht.

¥ Zur Vertragstypologie der DaG-Verhiltnisse vgl. Scheibenpflug 2022, S. 145 fF.;; Wenzel
2023, S.187 ff.

20Zur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

*'Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.
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§ 1.1 Digitale Wirtschaft, Anerkennung des DaG und Grenzen des Datenschutzrechts

tragsrecht kann hierauf Antworten liefern**. Die Verbraucher und die
Anbieter digitaler Inhalte und Dienstleistungen sind zugleich Konsumen-
ten und Produzenten: Sie erzeugen die enormen Datenmengen, auf die
die gesamte Online-Wirtschaft angewiesen ist**; ohne Zugang zu Daten
konnten sie in einer datengetriebenen Gesellschaft nicht weiter Innovati-
on hervorbringen - intelligente Maschinenleistungen wiren ohne Daten
unmdglich**. Die groflen Digitalkonzerne — Alphabet, Amazon, Meta, X
— zichen ihren Gewinn aus der Verarbeitung und Verwertung der Daten,
die jeder Nutzer hinterldsst®; die Kommerzialisierung personenbezogener
Daten ist somit eine Tatsache und gelebte Vertragspraxi526. Der durch-
schnittliche Verbraucher tiberschitzt indes nicht den Wert der Daten, die
er preisgibt*’; in der Praxis werden seine personenbezogenen Daten zu
zwei- oder dreistelligen Betrigen gehandelt, und gerade dieser Handel
macht digitale Dienste ohne unmittelbare Geldzahlung des Betroffenen
erst mdglich?®. Vertragliche Regelungen, die dem Betroffenen vor Au-
gen fiihren, dass er einen wertvollen Vermogenswert hingibr, stirken die
Position des Verbrauchers, denn der Nutzer kann die ordnungsgemif3e
Erbringung der digitalen Leistung selbstbewusst einfordern, sobald er
sich dartber im Klaren ist, dass er nicht blof§ Empfinger einer hochwer-
tigen Dienstleistung ist, sondern selbst einen Lieferanten echten Werts
darstellt.

**Zur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

»Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

*4Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

*Zur unentschiedenen Behandlung von Metadaten und Cookies in den Erwigungs-
grinden 24 und 25 siche Metzger, ,A Market Model for Personal Data: State of
Play Under the New Directive on Digital Content and Digital Services®, in: Lohs-
se/Schulze/Staudenmayer (Fn. 4), 25, 30—32; Linardatos, § 5.3 Rn. 21-22.

7'(’Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

*7Zur rechtsvergleichenden Dimension sieche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

"8Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.
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§ 1 Grundlagen und Methodik

§ 1.2 Die These: Daten als Substanz der
Gegenleistung, Einwilligung als
Wirksamkeitsvoraussetzung

Die Anerkennung der Daten als Gegenleistung fiihrt zugleich zu einer ef-
fizienten Allokation dieser wirtschaftlichen Ressource: Die Daten flieflen
dorthin, wo sie am profitabelsten genutzt werden®. Der Datenwert ist
nicht den Daten inhirent, sondern wird vom Datenverwender wihrend
der Nutzung und des Verbrauchs erzeugt?®; Daten sind Erfahrungsgiiter,
deren Qualitit und Wert sich erst bei tatsichlicher Verwendung erwei-
sen?. Der Wettbewerb um den wirtschaftlichen Nutzen von Daten fiihrt
daher nicht nur zu einer effektiven Verteilung, sondern auch zu einer
verbesserten Bereitstellung digitaler Inhalte: Diejenigen, die den grofSten
Nutzen aus den Daten ziehen konnen, haben den stirksten Anreiz, diese
zu erwerben, wobei eine hohere Dienstleistungsqualitit des Anbieters
einem besseren Zugang zu den bendtigten Daten entspricht.

§ 1.2.A Tatsdchliche Méglichkeit, Einwilligung als
Wirksamkeitsvoraussetzung

Die zu Beginn formulierte These dieser Arbeit lautet, dass die textliche
Entscheidung der Richtlinie, die Verbrauchergegenleistung im Vertrag
auf die faktische Moglichkeit gewerblicher Verwertung zu stiitzen, bei
zutreffendem Verstindnis sowohl wirtschaftlich realistisch als auch dog-
matisch tragfihig ist: Die Verbrauchergegenleistung im Vertrag besteht
in der Einrdumung der faktischen Méoglichkeit gewerblicher Verwertung,
wihrend die Einwilligung in einem anderen Register operiert — als Vor-
aussetzung der Vertragswirksamkeit und als 6ffentlich-rechtliche Voraus-
setzung einer rechtmifligen Verarbeitung®. Die parallele Analyse nach
griechischem Recht gelangt zu einem sehr dhnlichen Ergebnis: Der wei-

*9Zur entsprechenden griechischen Behandlung siehe Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

3°Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 fF.

#Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

*Frederick Zuiderveen Borgesius, ,Informed Consent: We Can Do Better to Defend
Privacy®, (2015) 13 IEEE Security and Privacy 103, 104-106, mit einer Darstellung der
Intransparenz von Datenaggregationspraktiken und deren Auswirkungen auf eine
informierte Einwilligung.
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§ 1.3 Gang der Untersuchung

te Begrift der Leistung (,,mapoy#”) im Sinne des Art. 287 AK — der die
Datenbereitstellung als modernes Paradigma nicht-monetirer Leistun-
gen ideellen oder immateriellen Werts umfasst — nimmt das DaG ohne
Schwierigkeiten auf®; und der Grundsatz der Vertragsfreiheit nach Art.
361 AK verleiht nicht-monetiren Gegenleistungen ideellen oder immate-
riellen Werts die dogmatische Autoritit, wobei die Datenbereitstellung
das moderne Paradigma bildet**.

§ 1.3 Gang der Untersuchung

Der Aufbau der nachfolgenden Paragraphen folgt diesem Argument.
§ 2 verortet das DaG-Konzept innerhalb der digitalen Wirtschaft und
zeichnet seine gesetzgeberische Entwicklung vom Kommissionsvorschlag
2015 bis zum endgiiltigen Text und seiner Umsetzung im Wege partieller
Vollharmonisierung nach. § 3 untersucht die dogmatische Architektur
des Art. 3 DCD - die Grundregel der Einbezichung, die Bereichsausnah-
me, die Datentypen, die als Gegenleistung in Betracht kommen, sowie
die Charakterisierung von DaG-Vertrigen innerhalb der deutschen und
der griechischen zivilrechtlichen Tradition®. Der analytische Rahmen,
der aus der griechischen dogmatischen Zweiteilung zwischen der dingli-
chen (personlichkeitsrechtlichen) und der schuldrechtlichen Dimension
personenbezogener Daten gewonnen wird, ist systematisch in die Eror-
terung eingebettet. § 4 widmet sich der grundlegenden dogmatischen
Frage, ob die Verbrauchergegenleistung in der Bereitstellung der Daten
selbst liegt oder in der fiir die rechtmifige Verarbeitung erforderlichen

3Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

3*Vertiefend zur dogmatischen Anerkennung nicht-monetirer Gegenleistungen Sattler A,
»Personenbezogene Daten als Leistungsgegenstand®, (2017) 72 /Z 1036, 1041 ff.; ders.,
»Datenschutz als Leistungsstorung®, in Pertot T (Hrsg.), Rechte an Daten, Mohr Sie-
beck 2020, S. 175; Specht-Riemenschneider L, ,,Eine Theorie des Datenrechts®, (2020)
220 AcP 1, 28 ft; Dagtoglou P, Arouixd Aikeudsuare [Individualrechte], Bd. I1, 4. Aufl,
Sakkoulas 2012, §§ 90-92 zur grundrechtlichen Verankerung der informationellen Selbst-
bestimmung.

3 Zur dogmatischen Einordnung sieche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.
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§ 1 Grundlagen und Methodik

Datenschutzeinwilligung36 ; er entwickelt die in dieser Arbeit verteidigte
Position im Einzelnen und liefert eine Kritik der herrschenden Auffas-
sung von der Einwilligung als Gegenleistung. § 5 analysiert die strukturelle
Spannung zwischen dem DaG-Rahmen und der DSGVO - das Kopp-
lungsverbot des Art. 7 Abs. 4, die Folgen des Einwilligungswiderrufs
und das Zusammenspiel von Art. 14 Abs. 2 DCD mit dem Leistungs-
storungsrecht, erginzt durch die griechische Trennungsprinzip-Analyse
(Abstraktionsprinzip) des Verhiltnisses von Bereitstellungsvertrag und
Datenschutzeinwilligung. § 6 erdrtert die wirtschaftlichen und normati-
ven Dimensionen der Datenkommodifizierung, den grundrechtlichen
Einwand gegen das DaG und die Debatte um das Dateneigentum. § 7
gibt einen Uberblick iiber die nationale Umsetzung in der zivilrechtli-
chen Tradition. § 8 verortet die Richtlinie sodann im sich wandelnden
Datenrechtsumfeld der Union, einschliefSlich der Datenportabilitit nach
Art. 20 DSGVO sowie der Konvergenz mit DSA und DMAY . § 9 widmet
sich den jiingsten ,,Pay or Consent“*-Streitigkeiten, die durch das Urteil
des EuGH in der Rechtssache Meta vs. Bundeskartellams*® vom 4. Juli
2023 ausgeldst und vom EDPB (Stellungnahme 08/2024) sowie von der
Kommission im ersten DMA-Durchsetzungsbeschluss vom April 2025
weiter behandelt worden sind. § 10 fasst die zehn Thesen der Untersu-

3¢Zu einer Darstellung der strukturellen Abhingigkeit zeitgendssischer Innovation vom
Zugang zu umfangreichen Datensitzen siche Mayer-Schénberger/Cukier, Big Data: A
Revolution That Will Transform How We Live, Work, and Think (John Murray 2013),
S. 73-97; zu den spezifischen Konsequenzen fiir die rechtliche Analyse der Einwilligung
Linardatos, § 5.3 Rn. 35.

37 Zur Architektur des DSA sieche Husovec M, Principles of the Digital Services Act, OUP
2024, Kap. s ff; erginzend Hofmann J/Bochén Cabello A, ,,Cross-Regime Enforcement
and the EU Digital Acquis®, (2024) 61 Common Market Law Review 1567.

38 Zur weiteren Diskussion siehe Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), EU Digital Law, Nomos
2020.

39Scheibenpflug (Fn. 236), 245-290. Obwohl die Untersuchung dem EuGH-Urteil in
Meta/Bundeskartellamt und der EDSA-Stellungnahme 08/2024 vorausgeht, nimmt
Scheibenpflugs systematische Behandlung von Leistungsstorungen in DaG-Vertrigen
viele der dogmatischen Herausforderungen vorweg, die das ,,Pay-or-Consent“-Modell

in der Folge offengelegt hat.
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§ 1.3 Gang der Untersuchung

chung zusammen*°; ein Epilog setzt die Arbeit in den weiteren Kontext
der Entwicklung eines europiischen digitalen Privatrechts.

4°Zur Leistung der §§ 327 ff. BGB als dogmatischer Meilenstein des deutschen Vertrags-
rechts siche Fries, in: BeckOGK BGB, Stand: 01.07.2023, § 327; die Einordnung der Um-
setzung als bedeutendster Eingriff in das BGB-Schuldrecht seit der Schuldrechtsreform
2002 deckt sich mit der in § 10.1 der vorliegenden Arbeit verteidigten Charakterisierung

als Meilenstein.
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§ 2 Wirtschaftlicher und gesetzgeberischer
Hintergrund des DaG-Konzepts

§ 2.1 Wirtschaftliche Grundlagen und das
vorrichtlinienrechtliche Regelungsvakuum

Die wirtschaftlichen Primissen des Konzepts der Daten als Gegenleis-
tung beruhen auf einer einfachen, aber entscheidenden Beobachtung: In
der digitalen Wirtschaft treten personenbezogene Daten in einer breiten
Palette vertraglicher Austauschverhiltnisse an die Stelle einer Geldge-
genleistung*. Soziale Netzwerke, die vorgeben, ,,kostenlose“+* Dienste
anzubieten, beziehen ihre Einnahmen nicht aus Abonnementgebiihren,
sondern aus der Verwertung von Nutzerdaten — durch zielgerichtete
Werbung, Profilierung, Weitergabe an Dritte oder die Optimierung eige-
ner Algorithmen®. In einer systematischen Analyse des Marktmodells
personenbezogener Daten unter der Richtlinie hat Metzger** gezeigt,
dass die Daten des Verbrauchers tatsichlich das Produkt sind und der
Verbraucher zugleich die Rolle des Produzenten und — mittelbar — des
produzierten Gutes tbernimmt*; die wirtschaftswissenschaftliche Li-
teratur weist einen messbar positiven Wert personenbezogener Daten
selbst in jenen Fillen nach, in denen ihre Weitergabe gegen die gelten-
den Datenschutzregeln verstoBt#°. Diese Feststellung erschwert die recht-
liche Charakterisierung von DaG-Geschiften erheblich und steht der

#Zur fehlenden Eignung der klassischen Vertragstypen siche Riehm, in: BeckOGK BGB,
§ 327 Rn. 89 ff.

+#Vgl. ferner Wenzel 2023, S. 145 fF.

#Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

44Siche Linardatos, in: Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 4-5; Metzger, AcP 216
(2016), 817, 826 f. Zu Daten als experience goods siche Nelson, 78 J. Pol. Econ., 311, 312
(1970).

45Zur weiteren Vertiefung siehe Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

46Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.
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§ 2 Wirtschaftlicher und gesetzgeberischer Hintergrund des DaG-Konzepts

heute tiberwiegend einwilligungsbezogenen Sichtweise des Betroffenen,
wie sie in § 4 untersucht wird, entgegen#’. Die griechische dogmatische
Rahmung decke sich mit dieser 6konomischen Literatur: Die Hingabe
personenbezogener Daten als Gegenleistung — unabhingig von ihrer ge-
nauen rechtlichen Qualifikation — ist in der digitalen Wirtschaft zu einer
stabilen Vertragspraxis geworden, und die Rechtsordnung kann es sich
nicht linger leisten, die zugrunde liegenden Geschifte als unbeachtlich
zu behandeln, nur weil kein Geldpreis den Eigentiimer wechselt#®. Die
zivilrechtliche Qualifizierung datengetriebener Austauschverhiltnisse ist
zum Brennpunkt einer rasch wachsenden deutschsprachigen Literatur
geworden®. Die Dissertation von Scheibenpflug’®, an der Universitit
Passau unter Betreuung von Professor Dennis Solomon?® entstanden, bie-
tet eine konzeptionelle Schirfe, die in einem Grofteil der dlteren Literatur
fehltes. Dieselbe kritische Stof8richtung findet sich in der jiingeren mono-
graphischen Behandlung ,,Personenbezogene Daten als Gegenleistung im
Internet” mit dem Untertitel ,Mit einem Klick zur Kommerzialisierung
des Privaten®, in der die Weigerung des Gesetzgebers, im endgtiltigen
Text der Richtlinie den Begriff ,,Gegenleistung“? zu verwenden, als ,,Eti-

47Zur dogmatischen Einordnungsfrage - Daten oder Einwilligung als Verbraucherleistung
— siche Marinos, Zoppaoy 2023, Kap. 14.I.IV (IToto eivau To avtikeipevo g mapoyis:
mpogwmixd dedouéva. ) 1 cuyxatddean Tov xaTavalwty;), S. 346—351, mit dem ITépiopa
in Kap. 14.I"IV.3 (S. 351); dies ist die zentrale griechisch-zivilistische Auseinandersetzung
mit der Frage, die § 4 der vorliegenden Untersuchung behandel.

#Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

49Zur dogmatischen Vertiefung siche Wenzel 2023, S. 145 ft.

5° Andreas Scheibenpflug, Personenbezogene Daten als Gegenleistung: Ein Beitrag zur
rechtlichen Einordnung datengetriebener Austauschverhiltnisse (Duncker & Humblot
2022), 40-65, mit einer umfassenden Darstellung der wirtschaftlichen Grundlagen
datengetriebener Austauschverhiltnisse, einschlieSlich der Geschiftsmodelle der Platt-
formen, der Mechanik der Datenmonetarisierung und der strukturellen Asymmetrien
zwischen Anbietern und Betroffenen.

5'Scheibenpflug (Fn. oben), 230-24s; vgl. auch OECD, ,Exploring the Economics of
Personal Data: A Survey of Methodologies for Measuring Monetary Value®, OECD
Digital Economy Papers Nr. 220, 2013.

5*Scheibenpflug (Fn. 265), 55-63. Zur dkonomischen Quantifizierung des Datenwerts an-
hand offengelegter Marktpriferenzen stiitzt sich Scheibenpflug auf empirische Studien
zu Werbeeinnahmen pro Nutzer auf Plattformen und weist erhebliche Schwankungen
zwischen verschiedenen Jurisdiktionen und demografischen Kategorien nach.

$3Zur niheren Begriindung siehe Scheibenpflug 2022, S. 167 ff.
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§ 2.1 Wirtschaftliche Grundlagen und das vorrichtlinienrechtliche Regelungsvakuum

kettenschwindel“s* entlarvt wird — als terminologische Verschleierung
einer wirtschaftlichen Wirklichkeit, die der Gesetzgeber nicht dadurch
zum Verschwinden bringen kann, dass er ihr das passende dogmatische
Vokabular verweigert’s.

§ 2.1.A Das vorrichtlinienrechtliche Regelungsvakuum und die
Diskrepanz zum bestehenden Verbraucherrecht

Diese Realitit bestand wirtschaftlich lingst, bevor die Richtlinie erging56 ;
die Rechtsordnung reagierte indessen nur langsam: Bis zum Erlass der
Richtlinie waren Vertrige tiber die Bereitstellung digitaler Inhalte und
Dienstleistungen — sei es gegen Geldzahlung oder Dateniiberlassung —
auf Unionsebene tiberhaupt nicht und in den meisten mitgliedstaat-
lichen Rechtsordnungen nur unzureichend geregelt”. Die Plattform-
wirtschaft selbst sowie das Fehlen rechtsdogmatischer Schirfe des sie
regelnden Rechtsrahmens waren wesentliche Triebkrifte des Erlasses der
DCD®. Der typologische Ansatz Scheibenpflugs beruht auf der Annah-
me, dass datengetriebene Austauschverhiltnisse am besten als entgeltliche

54Vgl. dazu Marinos, Stimbasi 2023, Kap. s.

ssVertiefend zur Okonomie der Datenwirtschaft und zum ,,Preis Null der vermeintlich
kostenlosen Dienste vgl. Hoofnagle CJ und Whittington J, ,,Free: Accounting for
the Costs of the Internet’s Most Popular Price®, (2014) 61 UCLA Law Review 606;
Acquisti A, Taylor C und Wagman L, ,The Economics of Privacy*, (2016) 54 Journal of
Economic Literature 442; Wandtke A-A, ,,Okonomischer Wert von personlichen Daten®,
(2017) MMR 6; aus dem Big-Data-Diskurs Hoeren T, ,,Big Data and the Ownership
in Data: Recent Developments in Europe®, (2014) 36 EIPR 7515 zum messbaren Wert
personenbezogener Daten und zu den Modellen ihrer Bepreisung Malgieri G und
Custers B, ,Pricing Privacy — the Right to Know the Value of Your Personal Data®,
(2018) 34 CLSR 289; monographisch Walker M, Die Kosten kostenloser Dienste, Duncker
& Humblot 2021; zur Praxis personalisierter Preise Hofmann F, ,,Der mafigeschneiderte
Preis®, (2016) WRP 1074; aus rechtsckonomisch-6konomistischer Perspektive auch
OECD, Exploring the Economics of Personal Data, OECD Digital Economy Papers No.
220, 2013, sowie OECD, Personalised Pricing in the Digital Era, DAF/COMP(2018)13.

5¢Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

57Zur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

$87Zu den empirischen Befunden iiber den Anteil der Plattformeinnahmen aus Datenver-
wertung siche Europidische Kommission, Abschlussbericht der Sektoruntersuchung
zum elektronischen Geschiftsverkehr, COM(2017) 229 final, Rn. 12—25; OECD, Data-
Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being (OECD Publishing 2015),
Kap. 4.
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§ 2 Wirtschaftlicher und gesetzgeberischer Hintergrund des DaG-Konzepts

Vertragsverhiltnisse zu charakterisieren sind, in denen die Duldung der
Datenverarbeitung durch den Betroffenen in einem synallagmatischen
Verhiltnis zur digitalen Leistung des Anbieters steht. Eine andere Linie
der deutschen Lehre® gelangt von einem anderen Ausgangspunkt aus zu
einer konvergenten analytischen Position®. Thre Analyse der Rechtsnatur
von Daten-gegen-Dienstleistung-Vertrigen unter den §§ 327 ft. BGB® -
den Vorschriften, die zur Umsetzung der Richtlinie in das BGB eingefiigt
wurden — kommt zu dem Ergebnis, dass das Verhiltnis als Vertrag sui
generis zu analysieren ist, dessen Elemente Anleihen bei den Typologi-
en des Kaufs, des Tauschs, der Pacht und der Lizenz machen, ohne sich
vollstindig auf einen dieser Typen reduzieren zu lassen®. Die parallel ent-
wickelte griechische zivilrechtliche Lehre nimmt eine analoge sui-generis-
Charakterisierung vor®; die griechische Analyse betont besonders die
Dauerschuldcharakteristik (Dauerschuldverhilenis) der Verbraucherleis-
tung mit der Folge, dass sich das Verhiltnis zwischen Leistung und Gegen-

9 A. Wenzel, Personenbezogene Daten als Gegenleistung im Internet — mit einem Klick
zur Kommerzialisierung des Privaten (Internetrecht und Digitale Gesellschaft, Bd. s1,
Duncker & Humblot 2023), Kapitel 2 § A I, 42—4s (zur Analyse des Etikettenschwin-
dels in der gesetzgeberischen Distanzierung vom Begriff der Gegenleistung und der in
Erwigungsgrund 24 DCD bewahrten Restreziprozitit).

¢°Wenzel (Fn. oben), Kapitel 3§ A V.1, 192-197; und Kapitel 4 § A, 209-210, zur asymme-
trischen Verteilung rechtlicher Expertise zwischen Verbraucher und Plattform und zu
den Konsequenzen fiir die Risikoverteilungsanalyse bei DaG-Geschiften.

61Vgl. Funke M, Dogmatik und Voraussetzungen der datenschutzrechtlichen Einwilligung,
Mohr Siebeck 2017, S. 89 ff., zur Entwicklung eines kohirenten Einwilligungsbegriffs
jenseits des klassischen zivilrechtlichen Willenserklirungsmodells; Hermstriwer Y, Iz

formationelle Selbstgefiibrdung, Mohr Siebeck 2016, S. 134 ff., zur empirischen Erschiit-
terung der Selbstbestimmungsfiktion durch kognitive Verzerrungen.

(’zMethodologisch behandelt die vorliegende Untersuchung die digitale Wirtschaft nicht
als Ausnahmebereich, der eine eigenstindige Regulierung erfordert, sondern als Anwen-
dungsfeld, an dem die hergebrachten privatrechtlichen Kategorien auf ihre Eignung zu
priifen sind; Marinos, Z0uBaon 2023, Kap. 14 Rn. 14.1, entwickelt dieselbe Orientierung,
und Linardatos, Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 1—4, liefert eine parallele
programmatische Stellungnahme.

6Das Argument einer dogmatischen Einheitlichkeit ist berechtigt, sollte aber nicht iiber-
zogen werden: Eine sui-generis-Charakterisierung der DaG-Vertrige riumt bereits ein,
dass die Einordnung kontextsensitiv ist, und die zusitzliche marginale Kontextsensitivi-
tit, die durch die Unterscheidung zwischen Daten und Einwilligung eingefiihrt wird,
ist dogmatisch beherrschbar.
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§ 2.1 Wirtschaftliche Grundlagen und das vorrichtlinienrechtliche Regelungsvakuum

leistung im Zeitablauf der Dienstleistung dynamisch entwickelt®+. Die
Konvergenz der deutschen monographischen Literatur und der griechi-
schen dogmatischen Position hinsichtlich der sui-generis-Qualifikation —
trotz methodischer Unterschiede — ist ein starkes Indiz fiir die struktu-
relle Schwierigkeit, DaG-Geschifte den vordigitalen Vertragstypologien
zuzuordnen®; eine Schwierigkeit, die in der gesamten zivilrechtlichen
Tradition gemeinsam ist. Die Plattform6konomie florierte somit in einem
privatrechtlichen Vakuum, und die Asymmetrie zwischen der wirtschaft-
lichen Komplexitit der Daten-gegen-Dienstleistung-Geschiftsmodelle
und dem rudimentiren Stand des sie regelnden rechtlichen Rahmens war
selbst ein bedeutender Treiber fiir die Verabschiedung der DCD®. Die
Konvergenz der jiingeren deutschen monographischen Literatur und der
griechischen dogmatischen Position auf die sui-generis-Qualifikation —
trotz unterschiedlicher methodischer Zuginge — ist ein starkes Indiz ftr
die strukturelle Schwierigkeit, DaG-Geschifte in vorgefertigte Vertragsty-
pologien einzupassen; eine Schwierigkeit, die — wie § 7 zeigt — die gesamte
zivilistische Tradition teilt. Die griechische Analyse betont dariiber hinaus
den Dauerschuldcharakter (Dauerschuldverhiltnis) der Verbraucherleis-
tung(’7: Daten werden nichtein fiir alle Mal bereitgestellt, sondern werden
wihrend der gesamten Vertragslaufzeit erzeugt, vermehrt und neu zur
Verfiigung gestellt; das hat zur Folge, dass die Wertbeziehung zwischen
Leistung und Gegenleistung sich dynamisch iiber die Zeit entwickelt
— ein Befund, der die hergebrachten ex-ante-Aquivalenzpriifungen des
klassischen Vertragsrechts strukturell {iberfordert®®.

64Marinos, ShuPacn 2023, Kap. 14, Rn. 14.14 (Dauerschuldverhiltnis-Dimension des DaG-
Verhiltnisses; fortlaufende Leistung durch Login, Suche, ,,Like“ und sonstige fortgesetz-
te Nutzerhandlungen; Verweise auf Ladas, Apostolou und die deutsche schuldrechtliche
Literatur).

65Zur Vertragstypologie der DaG-Verhiltnisse vgl. Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.; Wenzel
2023, S.187 ff.

66Zur strukturellen Asymmetrie zwischen wirtschaftlicher Komplexitit und rechtlichem
Rahmen siche Buiten M, Designing the EU Data Economy, Hart 2024, Kap. 2; zur breite-
ren institutionellen Analyse Zuboft'S, The Age of Surveillance Capitalism, PublicAffairs
2019, Kap. 3.

67 Zur Dauerschuldcharakterisierung in der griechischen Lehre siche Marinos M-Th, 27u-
Baay, 2023, Kap. 5 § B; allgemein zur Dogmatik der Dauerschuldverhiltnisse Statho-
poulos M, Ievixd Evoyuxd Aixauo, s. Aufl., 2018, § 17 Rn. 25 ff.

8 Zur sui-generis-Qualifikation in der griechischen Literatur und ihrem Dauerschuldcha-
rakter siche Marinos M-Th, 39ufacy, 2023, Kap. s; konvergent in der deutschen Lehre
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§ 2 Wirtschaftlicher und gesetzgeberischer Hintergrund des DaG-Konzepts

§ 2.2 Der Gesetzgebungsprozess: Vom Vorschlag
2015 bis zum endgiiltigen Text 2019

Das Gesetzgebungsverfahren der DCD zwischen dem Kommissionsvor-
schlag von 2015 und dem endgiiltigen Text von 2019 war ungewdhnlich
langwierig und konfliktreich®. Zwei Faktoren bildeten die grofiten Her-
ausforderungen: erstens die Neuartigkeit, digitale Vertrige erstmals im
Privatrecht der Union zu regulieren, und zweitens der parallele Erlass
der DSGVO im Jahr 2016, der die datenschutzrechtliche Landschaft mit-
ten in den Verhandlungen verschob und erhebliche Anpassungen am
Richtlinienentwurf erzwang’®. Die im Jahr 2017 vom Rat verabschiedete
allgemeine Ausrichtung war darauf gerichtet, den Vorrang des Daten-
schutzrechts gegeniiber dem Vertragsrecht zu stirken und eine klarere
Formulierung der Vorrangklausel der DSGVO einzufiihren, die letztlich
Eingang in Art. 1 Abs. 3 DCD fand”. Ein weiterer Wendepunkt war die
Stellungnahme des Europidischen Datenschutzbeauftragten von 20177>.
Der EDPS argumentierte mit besonderer Eindringlichkeit, dass die Aner-
kennung personenbezogener Daten als Gegenleistung ein Grundrecht in
die Position einer Handelsware versetzen wiirde”?; die wissenschaftliche
Literatur hat dies aufgegriffen, wobei festzustellen ist, dass der Gesetzgeber

Wenzel A, Personenbezogene Daten als Gegenleistung im Internet, Duncker & Humblot
2023, Kap. 2 § B IV.s; zur strukturellen Asymmetrie zwischen wirtschaftlicher und
rechtlicher Komplexitit Buiten M, Designing the EU Data Economy, Hart 2024, Kap.

2.

©9Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 fF.

7°Marinos, ZouBaon 2023, Kap. 14, Rn. 14.15-14.32 (parallele Kritik an der Einwilligung-
als-Gegenleistung-Auffassung nach griechischem Recht, mit einer ausfiihrlichen Re-
konstruktion der herrschenden dogmatischen Position vor deren Ablehnung).

7'Die Verabschiedung der DSGVO im April 2016 erfolgte mitten in den Verhandlungen zur
DCD und verinderte die regulatorische Landschaft grundlegend. Zu einer Chronologie
der parallelen Gesetzgebungsverfahren siehe Paul de Hert und Vagelis Papakonstantinou,
»The New General Data Protection Regulation: Still a Sound System for the Protection
of Individuals?“, (2016) 32 Computer Law and Security Review 179, 180-183.

7>Staudenmayer (Fn. 6), 222-225. Das Gesetzgebungsverfahren zihlte zu den komplexes-
ten in der Geschichte des EU-Verbraucherrechts, teils wegen der Neuheit des Rege-
lungsgegenstandes, teils weil die DSGVO - verabschiedet 2016, mitten in den DCD-
Verhandlungen - die datenschutzrechtliche Landschaft in einer Weise verinderte, die
eine erhebliche Uberarbeitung des Richtlinienentwurfs erforderte.

73 Zur entsprechenden griechischen Behandlung siehe Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.
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§ 2.2 Der Gesetzgebungsprozess: Vom Vorschlag 2015 bis zum endgtiltigen Text 2019

die vom EDPS bevorzugte Lsung — nimlich Datengeschifte vollstindig
vom Anwendungsbereich der Richtlinie auszunehmen - letztlich ver-
worfen hat’#. Die im endgiiltigen Text gewihlte Losung, DaG-Geschifte
einzubeziehen und lediglich eine sehr eng gefasste Kategorie von Neben-
datenverarbeitungen auszunehmen, spiegelt den Kompromiss wider, der
in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 2 DCD niedergelegt ist”. Die Intervention des
EDPS fiihrte dazu, dass das Wort ,,Gegenleistung“76 in den operativen Be-
stimmungen der Richtlinie vermieden wurde””; doch Erwigungsgrund
24 — der feststellt, dass digitale Inhalte auch dann bereitgestellt werden,
wenn der Verbraucher keinen Preis zahlt, sondern dem Unternehmer per-
sonenbezogene Daten zur Verfugung stellt — bewahrt die Reziprozitit des
Austauschs unter anderer sprachlicher Hiille”®; der sprachliche Riickzug
konnte mithin die im urspriinglichen Vorschlag eingefiihrte sachliche An-
erkennung des Daten-gegen-Dienstleistung-Austauschs nicht riickgingig
machen”?.

Auch eine grundsitzliche akademische Kontroverse beeinflusste den
Text der Richtlinie®®. Der Erste, der die Frage im Kontext der Minsterer
Kolloquien aufwarf, war Zoll*" mit seiner grundlegenden Analyse per-

74Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

75Schulze und Staudenmayer (Hrsg.), EU Digital Law — Article-by-Article Commentary
(Beck/Hart/Nomos 2020), Kommentierung zu Art. 3 DCD, Rn. 34-38 (Staudenmayer).
Siche auch Carvalho (Fn. 2), 196; Kira Sein und Gerald Spindler, ,The New Directive on
Contracts for the Supply of Digital Content and Digital Services — Scope of Application
and Trader’s Obligation to Supply — Part 1%, (2019) 15 European Review of Contract
Law 257, 263-264.

76Zur dogmatischen Prizisierung vgl. oben § 3.2.

77 Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

78Zur fehlenden Eignung der klassischen Vertragstypen siehe Riehm, in: BecckOGK BGB,
§ 327 Rn. 89 ff.

79Scheibenpflugs Beitrag liefert eine umfassende dogmatische Aufarbeitung; siche Schei-
benpflug S, Personenbezogene Daten als Gegenleistung, Mohr Siebeck 2023, Kap. 2 §
B1V.s, S. 145 ff. Die monographische Behandlung dient der vorliegenden Studie als
zentraler Bezugspunkt, weil Scheibenpflug die zivilrechtliche Integration der DCD-
Vorschriften in das BGB systematisch analysiert.

89Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

81Zur sui-generis-Einordnung siehe ferner A. Zoll, ,,Personal Data as Remuneration: A
Conceptual Analysis®, in: R. Schulze/D. Staudenmayer/S. Lohsse (Hrsg.), Contracts
for the Supply of Digital Content (Nomos/Hart 2017), 145, 152-158.
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§ 2 Wirtschaftlicher und gesetzgeberischer Hintergrund des DaG-Konzepts

sonenbezogener Daten als Vergiitung®. Seine vorliufige Behauptung,
der Gegenstand eines DaG-Vertrags sei nicht die Daten selbst, sondern
die Duldung der Datenverarbeitung durch den Verbraucher, hat sich
als einer der nachhaltigsten analytischen Beitrige zur Debatte erwiesen
und prigt die spitere Literatur zu den Folgen des Einwilligungswider-
rufs®. Drei Typen von DaG-Geschiften lassen sich unter Art. 3 Abs. 1
DCD subsumieren: klassische Daten-gegen-Dienstleistung-Modelle, in
denen personenbezogene Daten die einzige Gegenleistung sind®; hybri-
de Freemium-Modelle, in denen Geldzahlung und Datenbereitstellung
formal freiwillig, praktisch jedoch notwendige Bedingungen des Dienst-
zugangs sind®; sowie strukturell erzwungene Datentiberlassungen, bei
denen die Datenbereitstellung formell freiwillig, praktisch aber zwingen-
de Voraussetzung des Dienstzugangs ist®¢. Alle drei Kategorien fallen in
den Anwendungsbereich der Richtlinie; dieser Anwendungsbereich diirf-
te in der Tat sehr weit sein — wohl weiter, als der Gesetzgeber dies bewusst

beabsichtigt haben mag®’. Die Analyse Scheibenpflugs des gesetzlichen

82Zoll (Fn. 18), 185-187. Die Charakterisierung von DaG-Vertrigen als Vertrige, deren
Gegenstand nicht die Daten selbst, sondern die Duldung ihrer Verarbeitung durch
den Verbraucher ist, hat erhebliche dogmatische Implikationen: Sie legt nahe, dass der
»Gegenstand* des Vertrags eine fortlaufende Gestattung und nicht ein diskreter Transfer
ist, was wiederum die Analyse von Vertragsverletzung, Beendigung und Riickabwick-
lung beeinflusst. Diese Konstruktion ist — mit Variationen — von spiteren Stimmen wie
Schmidt-Kessel und Sattler tibernommen worden.

$7u § 327q Abs. 3 BGB — dem Ausschluss von Schadensersatzanspriichen des Unterneh-
mers infolge des Widerrufs der Einwilligung — siche BeckOGK BGB, Stand: 01.07.2023,
§ 327q. Der Ausschluss ist die gesetzgeberische Bestitigung des Benachteiligungsver-
bots aus Art. 7 Abs. 3 DSGVO auf vertragsrechtlicher Ebene und fiigt sich liickenlos
in die Konstruktion der faktischen Méglichkeit ein: Wo die vertragliche Leistung des
Verbrauchers in der Einrdumung der faktischen Nutzungsmdglichkeit besteht (bereits
erbracht), kann beim Widerruf der Einwilligung kein vertraglicher Anspruch gegen
den Verbraucher mehr aufrechterhalten werden; ein Fortbestand des Interesses des
Unternehmers muss vielmehr tiber prospektive Vertragsbeendigung und nicht tiber
residuale Schadensersatzanspriiche durchgesetzt werden.

84Zur bewussten Entschirfung der Charakterisierung als ,kostenloser Dienst* siche Erwi-
gungsgrund 24 DCD; Schulze und Staudenmayer (Hrsg.), EU Digital Law — Article-
by-Article Commentary (Beck/Hart/Nomos 2020), Kommentierung zu Art. 3 DCD,
Rn. 22-28 (Staudenmayer); Linardatos, § 5.3 Rn. 12.

85Zur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

86Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

87Zur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.
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§ 2.3 Der Ansatz partieller Vollharmonisierung

Rahmens ist hinsichtlich der Integration der Anwendungsbereichsbe-
stimmungen des Art. 3 Abs. 1 DCD mit dem Leistungspflichtensystem
des BGB besonders aufschlussreich: Sie schafft Einordnungsprobleme,
die die Verfasser der Richtlinie nicht in vollem Umfang antizipiert ha-
ben, namentlich hinsichtlich der Unterscheidung zwischen Haupt- und
Nebenleistungspflichten in datengetriebenen Vertrigen und hinsicht-
lich der Folgen einer Schlechtleistung, wenn die bereitgestellten Daten
unvollstindig oder unrichtig sind*. Die griechische Behandlung dessel-
ben Problems richtet ihre Aufmerksamkeit ebenfalls auf die typologische
Schwierigkeit®; die Weite des Anwendungsbereichs in Verbindung mit
der offenen Formulierung des Art. 3 Abs. 1 (der sowohl aktiv bereitgestell-
te als auch passiv erhobene Informationen erfasst) erzeugt sogenannte
»grundlegende Problemzyklen®® — tiber Vertragsfreiheit, Autonomieent-
scheidungen und Konflikte —, die in der Folge jede weitere dogmatische
Frage durchdringen, sei es die Wirksamkeit der Einwilligung oder die
Folgen ihres Widerrufs®'.

§ 2.3 Der Ansatz partieller Vollharmonisierung

Die Richtlinie vollzieht in Verbindung von Art. 4 mit Art. 3 eine partielle
Vollharmonisierung®*. Die Mitgliedstaaten diirfen keine Vorschriften
beibehalten oder einfiihren, die von den Anforderungen des harmoni-

88Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

89Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siehe ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

2°Vgl. Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor § 327 Rn. 12.

9'Zur legislativen Genese und zur dogmatischen Fortentwicklung der Richtlinie vgl.
Schmidt-Kessel M, ,Vertrige tiber digitale Inhalte: Anwendungsbereich und Ansatz®,
(2014) GPR 9; ders. / Grimm M, ,,Unentgeltlich oder entgeltlich? Der vertragliche
Austausch von digitalen Inhalten gegen personenbezogene Daten®, (2017) ZfPIW 84;
Spindler G, ,Vertrige tiber digitale Inhalte - Anwendungsbereich und Rechtsnatur®,
(2016) MMR 147; ders. / Sein K, ,,Die endgiiltige Richtlinie iiber Vertrige tiber digitale
Inhalte und Dienstleistungen®, (2019) MMR 488; erginzend Specht-Riemenschneider
L, Konsumentenschutz und vertragliche Aspekte beim Erwerb digitaler Inbalte, Nomos
2017, S. 95-148.

92Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.
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§ 2 Wirtschaftlicher und gesetzgeberischer Hintergrund des DaG-Konzepts

sierten Bereichs abweichen®; jede nationale Norm, die auf einen von
der Richtlinie erfassten Sachverhalt anwendbar ist, muss am regelhaf-
ten Inhalt des harmonisierten Bereichs gemessen werden und mit ihm
in Einklang stehen®*. Eine tiberschieflende Umsetzung im Sinne einer
inhaltlichen Verinderung der Richtlinie ist daher unzulissig, gleichgiil-
tig, ob sie als ,hoheres“ oder ,niedrigeres“?S Verbraucherschutzniveau
bezeichnet wird®®. Art. 19 DCD flankiert den Harmonisierungsansatz
und bestimmt, dass die Vorschriften der Richtlinie zugunsten des Ver-
brauchers zwingend sind; vertragliche Abweichungen zum Nachteil des
Verbrauchers sind unverbindlich?”. Die Worte ,,nichtig“ oder ,,unwirk-
sam“ wurden vom Gesetzgeber bewusst vermieden, da diese sonst die
weitergehende Wirkung eines gesetzlichen Verbots ausldsen wiirden®®.

9 Zur rechtsvergleichenden Dimension sieche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

94Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 fF.

9 Zur entsprechenden europiischen Diskussion siehe Hacker, ZEuP 2019, 148.

96 Zur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

97Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ft.

9S8 Zur partiellen Vollharmonisierung und zum verbleibenden mitgliedstaatlichen Ge-
staltungsspielraum vgl. Lohsse S, ,The Scope of the Two Directives, in Schul-
ze/Staudenmayer (Hrsg.), EU Digital Law, Nomos/Hart 2020, Art. 4 Rn. 1 ff.; Richm
T, ,Vollharmonisierung in der Digital Content Directive®, (2020) ExCML 207; aus
osterreichischer Sicht Zéchling-Jud B, ,,Digital Consumer Contract Law and New
Technologies®, (2021) 12 JIPITEC 221, 226 ff.; aus italienischer Sicht Riehm T und De
Franceschi A, ,,Italian Implementation of the Digital Content Directive, (2022) 11
EuCML 7.

36



§ 2.3 Der Ansatz partieller Vollharmonisierung

§ 2.3.A Vollharmonisierung nach Art. 4 DCD und der
verbleibende Gestaltungsraum des nationalen
Privatrechts

Abweichungen zugunsten des Verbrauchers sind in keiner Weise einge-
schrinkt®. Eine eingehende Analyse der deutschen Umsetzung in den
neuen §§ 327 ff. BGB'° zeigt, wie dieser Ansatz in der Praxis funktio-
niert: Der deutsche Gesetzgeber hat den materiellen Gehalt der Richt-
linie in den bestehenden BGB-Rahmen eingefiigt und dabei sorgfiltig
die hergebrachten Kategorien Leistungspflicht, Leistungsbewertung und
Gewihrleistung erhalten, sodass der analytische Apparat des deutschen
Vertragsrechts auch auf DaG-Geschifte durch das harmonisierte Pris-
ma der Richtlinie hindurch Anwendung findet''. Die kommentarliche
Aufarbeitung der §§ 327 ff. BGB hat sich seit der Umsetzung erheblich
entwickelt und liefert fiir die Praxis ein dichtes Netzwerk dogmatischer
Anhaltspunkte zur Lésung der Auslegungsprobleme der Richtlinie auf
nationaler Ebene™*. Das griechische Recht muss keine neuen Kategorien
schaffen, da der weite Leistungsbegrift nach Art. 287 AK bereits nicht-
monetire Gegenleistungen erfasst und der Grundsatz der Vertragsfreiheit
nach Art. 361 AK die dogmatische Grundlage giiltiger DaG-Vertrige bil-
det™; der materielle Gehalt der Richtlinie kann daher in das bestehende
griechische Schuldrecht integriert werden, ohne dass die Lehrgebiude

102

99 Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

10°Wenzels parallele Untersuchung kommt zu einem strukturell zhnlichen Befund; siehe
Wenzel A, Personenbezogene Daten als Gegenleistung im Internet, Duncker & Humblot
2023, Kap. 2§ AILS. 45 ff., sowie ihre Kritik des Etikettenschwindels ,,Unentgeltlichkeit*
im Vorwort der Monographie.

"*'Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

1°>Zur kommentarlichen Aufarbeitung der §§ 327 ff. BGB siehe Spindler G, in: Schulze
(Hrsg.), BGB Kommentar, 11. Aufl. 2023, §§ 327 ff. mit ausfiihrlicher Behandlung der
DCD-Umsetzung; ferner MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023 (bearbeitet von Wendehorst), §§
327 ff. mit umfassender Auseinandersetzung mit der jiingeren Literatur.

'3 Die Frage wird durch die sich entwickelnde regulatorische Landschaft zusitzlich verkom-
pliziert: Der Data Act, der AT Actund der Digital Services Act fithren jeweils zusitzliche
Beschrinkungen der Datennutzung ein, die den DaG-Rahmen mittelbar stirken oder
schwichen kénnen. Siehe Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Private Law and the
Data Act (Fn. 106), 3-8.
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§ 2 Wirtschaftlicher und gesetzgeberischer Hintergrund des DaG-Konzepts

in Unordnung gerieten'®*. Dieses Muster verweist auf eine allgemeinere
Tatsache: Die DCD etabliert einen einheitlichen materiellen Mafistab,
verdringt jedoch nicht die dahinterstehenden nationalen Vertragsrechts-
ordnungen, in denen die DaG-Verhiltnisse letzten Endes verortet werden
miissen — ein Merkmal, dessen vergleichende Implikationen in § 7 erértert

werden.

'°4Zur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.
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§ 3 Die Architektur des Art. 3 DCD

§ 3.1 Anwendungsbereich und Bereichsausnahme

Art. 3 Abs. 1 DCD erstreckt den Anwendungsbereich der Richtlinie auf
Vertrige, in denen der Verbraucher dem Unternehmer personenbezogene
Daten bereitstellt oder zu deren Bereitstellung er sich verpflichtet'®s. Die
Weite dieser Formulierung ist kein Zufall: Sie verlangt nicht, dass die Par-
teien ihr Geschift ausdriicklich als Daten-gegen-Dienstleistung-Geschift
strukturiert haben oder dass dem Verbraucher der wirtschaftliche Wert
der bereitgestellten Daten bewusst ist'°¢. Der objektive Akt der Datenbe-
reitstellung wirkt als Anwendungsbereichsausldser'®”; diese gestalterische
Entscheidung neutralisiert die Geschiftspraxis, DaG-Geschifte als ,,kos-
tenlos“™® zu beschreiben, und erfasst sie gleichwohl unter dem Dach
des Verbraucherschutzes'. Die Anwendungsbereichsregel ist die wohl
konzeptionellste Innovation der Richtlinie: Erstmals wird eine nicht-
monetire Leistung — die Bereitstellung personenbezogener Daten — als
wirtschaftliche Gegenleistung im Zusammenhang mit der Bereitstellung

"', Diese Aufwertung hat er-

von Waren oder Dienstleistungen anerkannt

195Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

196 Zur weiteren Vertiefung sieche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

1°7Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg. ), Smart Products, Nomos
2024.

I"ngl. zum vergleichbaren Befund Sattler, JZ 2017, 1036, 1040.

'*9Die Darstellung digitaler Plattformen als ,,kostenfrei“ erbrachte Dienste ist eine wech-
selseitige Anerkennungskonvention und keine Beschreibung des zugrundeliegenden
Austauschs: Beide Seiten wissen, dass das Geschift nicht unentgeltlich ist, und das
Fortbestehen der Konvention verdeckt, was die Anerkennung von DaG-Geschiften
durch die Richtlinie sichtbar macht — dass nimlich die Einrdumung der faktischen
Verwertungsmoglichkeit durch den Verbraucher an den Unternehmer die vertragli-
che Gegenleistung darstellt, wihrend Daten und Einwilligung jeweils in ihren eigenen
Registern als Gegenstand bzw. 6ffentlich-rechtliche Bedingung dieser Einriumung
wirken.

"0Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche austiihrlich oben § 4.3 sowie unten §

7.2.
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§ 3 Die Architektur des Art. 3 DCD

hebliche strukturelle Folgen: Das Vertragsmifigkeits- und Mingelrechts-
regime der DCD, das urspriinglich im Kontext monetirer Vertrige kon-
zipiert wurde, muss auf Austauschverhiltnisse zugeschnitten werden, in
denen die Gegenleistung eine nicht fungible, identititsbezogene und teil-
weise unveriuflerliche Ressource ist™. Das Fehlen einer standardisierten
Bewertung personenbezogener Daten verschirft die dogmatische Schwie-
rigkeit
ohne Weiteres auf die Bewertung personenbezogener Daten angewandt
werden. Scheibenpflug™ nihertsich diesem Bewertungsproblem mit dem
Begrift des ,Datenwerts“"4: Das Fehlen eines einheitlichen, objektiven
Mafistabs bedeutet nicht, dass die Qualifizierung der Datenbereitstel-
lung als Gegenleistung bei der Bestimmung des Vertragsverhilenisses

"'*; auch die hergebrachten Aquivalenzprﬁfungen kénnen nicht

funktional unbrauchbar wire, selbst ohne standardisierte Rechenein-
heit™s. Die im Ad—Tech—Okosystem fiir einzelne Datensitze tatsichlich
erzielten Preise variieren in Gréf8enordnungen je nach Profil des Nutzers,
Kontext des Gebots und Zeitpunkt der Auktion"®; die Existenz eines
aktiven Marktes, auf dem Daten zu Geldwerten gehandelt werden, lisst
jedoch keinen Zweifel daran zu, dass personenbezogene Daten im ver-
tragsrechtlichen Sinne wirtschaftliche Giiter sind, selbst wenn ihre genaue
Ex-ante-Bewertung praktisch undurchfiihrbar ist"7. Die griechische Leh-
re kommt strukturell zu demselben Ergebnis: Das Aquivalenzerfordernis
ist im eigentlichen Sinne kein Erfordernis objektiver Bewertung, sondern
eine funktionale Anforderung, die erfiillt ist, wann immer die Parteien
zwischen der digitalen Dienstleistung und den personenbezogenen Da-

"Zur Vertragstypologie der DaG-Verhiltnisse vgl. Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.; Wenzel
2023, S.187 ff.

"*Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

"Scheibenpflug (Fn. 236), 200—215. Die synallagmatische Einordnung ist fiir Scheiben-
pflugs Argument zentral: Er zeigt, dass die Leistungspflicht der betroffenen Person nicht
in einer einmaligen Dateniibertragung besteht, sondern in der fortdauernden Duldung
der Verarbeitung, wodurch ein Dauerschuldverhiltnis mit eigenstindigen Folgen fiir
Beendigung und Leistungsstdrung entsteht.

"4Zur Vertiefung siche Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg. ), Trading Data, Nomos 2017.

"SZur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

"(’Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.

"7Zur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.
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§ 3.1 Anwendungsbereich und Bereichsausnahme

ten ein Tauschverhiltnis hergestellt haben™. Auch die Wechselwirkung
zwischen dem Anwendungsbereich der DCD und dem Begrift der perso-
nenbezogenen Daten nach Art. 4 Nr. 1 DSGVO ist von Belang: Nicht
alle Daten, die Verbraucher im Zusammenhang mit digitalen Interak-
tionen bereitstellen, sind personenbezogen im Sinne dieser Vorschrift";
Metadaten, Gerite-Identifikatoren und passiv erhobene Nutzungsdaten
nehmen einen unsicheren Platz ein™°. Die DCD versucht, diese Unsi-
cherheit mit den Erwigungsgriinden 24 und 25 zu bewiltigen, doch ihre
Hinweise zum Umgang mit Metadaten und Cookies sind nicht eindeutig,
sodass weite Bereiche digitaler Interaktion in einer rechtlichen Grauzone
verbleiben™".

§ 3.1.A Welche Daten erfasst sind: Personenbezogene
Daten'?2i. S. d. Art. 4 Nr. 1 DSGVO

Eine wortlautnahe Auslegung von Art. 3 Abs. 1 DCD setzt eine klare
Antwort auf eine logisch vorgelagerte Frage voraus: Welche Daten genau
konnen die Gegenleistung des Verbrauchers bilden, und welche fallen
aus der Schutzarchitektur der Richtlinie heraus™*? Die Antwort gibt die

187Zur fehlenden Eignung der klassischen Vertragstypen siche Riehm, in: BeckOGK BGB,
§ 327 Rn. 89 ff.

"Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 .

2Zur Grauzone der Metadaten siehe B.-]. Koops, ,The Trouble with European Data
Protection Law*, (2014) 4 International Data Privacy Law 250, 258—261; F. Zuider-
veen Borgesius, ,,Singling Out People without Knowing Their Names — Behavioural
Targeting, Pseudonymous Data, and the New Data Protection Regulation®, (2016) 32
Computer Law & Security Review 256.

Zur Grauzone passiv erthobener Metadaten und Cookies vgl. Pflucke F, ,Personal Data,
Counter-Performance, and the Digital Content Directive®, (2022) 11 ExCML 47, 52
Wendehorst C, ,,Personal Data in Data Value Chains®, (2021) NJW 2915, 2918 f.; Zech
H, ,Information als Schutzgegenstand und Wirtschaftsgut®, (2015) 70 /Z 137; ders., ,A
Legal Framework for a Data Economy in the European Digital Single Market*, (2017)
8 JIPITEC 460; aus US-Perspektive Solove DJ, ,Conceptualizing Privacy®, (2002) 90
California Law Review 1087.

2Zur Vermeidung der Gegenleistungsterminologie in den operativen Bestimmungen siche
ausfithrlich Briutigam P, ,,Das Nutzungsverhiltnis bei sozialen Netzwerken®, (2012)
MMR 635 fF. (frithe Diagnose der vertragsrechtlichen Schwierigkeiten datenfinanzierter
Dienste); erginzend Bisges M, ,Die DCD und die digitale Inhale-Wirtschaft®, (2018)
CR 153.

23 Zur weitergehenden Diskussion sieche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.
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§ 3 Die Architektur des Art. 3 DCD

Richtlinie selbst durch Verweisung und nicht durch eine eigenstindige
Definition*. Art. 2 Nr. 8 DCD tibernimmt den Begriff der personen-
bezogenen Daten der DSGVO - einen bewusst weit gefassten Begriff,
der direkte Identifikatoren (Name™s, Identifikationsnummer, Adresse),
Online-Identifikatoren (IP-Adresse, Gerite-ID, Cookie-ID, Werbe-ID),
Standortdaten, biometrische und genetische Daten sowie jede sonstige
Information umfasst, die geeignet ist, eine Person durch Bezugnahme
auf ein oder mehrere Merkmale zu identifizieren, die Ausdruck ihrer
physischen, physiologischen, genetischen, psychischen, wirtschaftlichen,
kulturellen oder sozialen Identitit sind>®. Der Anwendungsbereich der
Richtlinie deckt sich somit prinzipiell mit dem Begrift der personenbezo-
genen Daten der DSGVO: Jede Information, auf die die DSGVO den
Begrift der personenbezogenen Daten anwendet, kann grundsitzlich als
Verbrauchergegenleistung dienen, soweit die weiteren Voraussetzungen
des Art. 3 Abs. 1 DCD erfiillt sind7. Erwigungsgrund 24 DCD macht die
Ausrichtung ausdriicklich deutlich und stellt fest, dass der Verbraucher
keinen Preis zahlen muss, sondern dem Unternehmer personenbezogene
Daten zur Verfiigung stellen kann, wobei der Begrift der personenbezoge-
nen Daten denjenigen aufgreift, den die DSGVO definiert8.

Drei Funktionsfragen treten hervor. Erstens die Unterscheidung
zwischen aktiver und passiver Bereitstellung: Die Richtlinie erfasst sowohl

>4Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 f.

5Vgl. dazu auch oben § 4.2.

267ur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

*7Rat der Europiischen Union, Allgemeine Ausrichtung zum Vorschlag fiir eine Richt-
linie iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte,
9901/17, 8. Juni 2017. Der Text des Rates fiihrte eine klarere Vorrangklausel zugunsten
der DSGVO ein, aus der schliefSlich Art. 1 Abs. 3 DCD wurde; sie spiegelt den Grundsatz
wider, dass das Verbrauchervertragsrecht nicht von grundrechtlichen Schutzgewihrleis-
tungen abweichen darf.

28Vgl. zu den Voraussetzungen einer informierten Einwilligung in der Plattformékonomie
eingehend Rogosch P, Die Einwilligung im Datenschutzrecht, Nomos 2013, S. 145 ft.;
rechtsvergleichend Kosta E, Consent in European Data Protection Law, Martinus Nijhoff
2013, S. 234 fF.; sowie Bygrave L, Data Privacy Law: An I nternational Perspective, OUP
2014, Kap. 5.

29Vgl. Marinos, Siimbasi 2023, Kap. s Rn. 23 ff.
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Daten, die der Verbraucher aktiv bereitstellt (Registrierungsdaten®®, Pro-
filattribute, hochgeladene Inhalte), als auch Daten, die passiv durch die
Interaktion des Verbrauchers mit der digitalen Umgebung erzeugt wer-
den (Browserverlauf”, Klickstrome, Telemetrie, Standortspuren, Verhal-
tensableitungen)®*. Der urspriingliche Kommissionsvorschlag von 2015
beschrinkte den Anwendungsbereich auf aktiv bereitgestellte Daten™;
das Gesetzgebungsverfahren beseitigte diese Beschrinkung zu Recht: Die
Artder Erhebung sagt nichts tiber den wirtschaftlichen Nutzen der Daten
aus, und der GrofSteil der kommerziell verwertbaren Daten wird passiv
wihrend der Plattformnutzung erzeugt®*. Die 6sterreichische dogmati-
sche Rekonstruktion desselben Punktes deckt sich mit den griechischen
und deutschen Analysen: Wenn der Verbraucher eine Dienstleistung
in Anspruch nimmt, fir die er nicht zahlt, hingt die Frage, ob die so
erzeugten Daten unter Art. 3 Abs. 1 DCD fallen, davon ab, ob es sich
um personenbezogene Daten i. S. d. Art. 4 Nr. 1 DSGVO™ handelt —
nicht aber vom subjektiven Bewusstsein des Verbrauchers tiber den Aus-
tausch®. Fiir die franzdsische zivilrechtliche Literatur ist insbesondere
bemerkenswert, dass die — bei der Diskussion des Art. 20 DSGVO zentrale
— Grenze zwischen fournis (bereitgestellten) und observés/inférés (beob-
achteten/abgeleiteten) Daten nicht mit der Anwendungsregel des Art. 3

39Zur weiteren Diskussion sieche Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), EU Digital Law, Nomos
2020.

B'Vgl. ferner Wenzel 2023, S. 145 fF.

32Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

33Zur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

34 Zur Kategorisierung von Anwendungsfillen der Datenmonetarisierung sieche ferner N.
Helberger, ,Profiling and Targeting Consumers“ (Fn. oben), 138-144; OECD, ,,Perso-
nalised Pricing in the Digital Era“ (DAF/COMP(2018)13), 14-28.

35Zur Schwierigkeit der quantitativen Bewertung personenbezogener Daten siche Ma-
rinos, TopBaoy 2023, Kap. 2. (Efapeixd dvoxokog o mogoTikds mpoodioplouds g
aklog mpoowmikdy dedoptvav), S. 85—87; er isoliert das strukturelle Problem, das die
Aquivalenzanalyse nach Art. 3 DCD erschwert.

BOEDSA, Leitlinien 2/2019 zur Verarbeitung personenbezogener Daten nach Art. 6 Abs. 1
lit. b DSGVO im Kontext der Erbringung von Online-Diensten gegeniiber betroffenen
Personen (Version 2.0, 2019), Rn. 39—47. Die enge Auslegung dieser Ausnahmebestim-
mung durch den EDSA war in operativer Hinsicht der zentrale Hebel, tiber den die
datenschutzrechtliche Orthodoxie das vertragsrechtliche Verstindnis der Richtlinie
eingeengt hat — eine Einengung, deren Vereinbarkeit mit dem Vollharmonisierungsan-
spruch der DCD weiterhin umstritten ist.
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DCD zusammentfillt, der beide Kategorien als datenaustauschtauglich
behandelt.

Zweitens die Frage der Metadaten und technischen Identifikatoren®®.
Die Erwigungsgriinde 24 und 25 DCD versuchen, Hinweise zur Stel-
lung von Cookies, Gerite-Fingerabdriicken, IP-Adressen und anderen
technischen Identifikatoren zu geben, ohne jedoch eindeutig zu sein'.
Die daraus folgende Unsicherheit ist in der Form technischer Identifi-
katoren beschrieben worden, die — isoliert betrachtet — méglicherweise
keine natiirliche Person unmittelbar identifizieren, gleichwohl aber zu
personenbezogenen Daten werden kénnen, wenn sie mit weiteren beim
Verantwortlichen verfiigbaren Informationen kombiniert werden, so-
dass dieselben technischen Daten je nach weiterem Verarbeitungskontext
zwischen Anwendungsbereich und Anwendungsausschluss der DSGVO
oszillieren konnen'°. Strukturell folgt fiir Art. 3 DCD daraus, dass sein
Anwendungsbereich die kontextuelle Elastizitidt der DSGVO teilt: Ein
Sachverhalt, der heute auf$erhalb der Kategorie der personenbezogenen
Daten liegt, kann morgen in sie hineinfallen; die vertragliche Analyse
muss diese Elastizitit berticksichtigen'#. Der im urspriinglichen Kom-

57 Zur differenzierten Behandlung der Kommodifizierung personenrechtsnaher Giiter siehe
grundlegend Radin M, Contested Commodities, Harvard University Press 1996, Kap. 7;
ihre theoretische Position bildet einen Bezugspunkt fiir die hier vertretene differenzierte
Anerkennung der wirtschaftlichen Substanz datengetriebener Austauschbeziehungen
ohne Verleugnung ihrer personenrechtlichen Dimension.

138Zur Ubernahme von WhatsApp durch Facebook (heute Meta) im Jahr 2014 und ihren
datenschutzrechtlichen Implikationen sieche Europiische Kommission, Entscheidung
in der Sache M.7217 — Facebook/WhatsApp, 3. Oktober 2014; zur anschlieenden
Wiederaufnahme nach Art. 7 siche Entscheidung C(2017) 1924 final.

9Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

49Zur  VerhiltnismiRigkeitsdimension der Erforderlichkeitspriifung nach  der
DSGVO sieche EuGH, Rs. C-708/18, Asociatia de Proprietari bloc MsA-ScaraA,
ECLLEU:C:2019:1064, Rn. 41-48.

#Sein und Spindler (Fn. 8), 267-269, weisen darauf hin, dass die Unterscheidung zwischen
serforderlicher und ,,nicht erforderlicher Datenverarbeitung in Art. 3 Abs. 1 DCD
ein Verhiltnismifligkeitskonzept aus dem DSGVO-Recht importiert, dessen Opera-
tionalisierung in einem vertragsrechtlichen Kontext jedoch schwierig sein kann. Dem
Erforderlichkeitsbegrift der DCD fehlt die jurisprudentielle Infrastruktur, die der glei-
che Begriff im DSGVO-Rahmen durch EDSA-Leitlinien und EuGH-Rechtsprechung
entwickelt hat.
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missionsvorschlag enthaltene Verweis auf ,andere Daten“'+*

sonenbezogenen Daten — offenbar dazu bestimmt, anonymisierte, von
der DSGVO nicht erfasste Daten einzubeziehen — wurde durch Ande-
rungsantrag Nr. 8o des Berichts des Europdischen Parlaments von 2017
zu Recht aus dem endgiiltigen Text gestrichen: Die gut belegten Mog-
lichkeiten der Re-Identifizierung und De-Anonymisierung machen es
schwierig, im digitalen Plattformkontext eine stabile Kategorie wirklich
nicht-personenbezogener Daten aufrechtzuerhalten'®.

Drittens die Sonderkategorie bzw. die sensible Dimension nach Art. 9
DSGVO*#. Art. 3 DCD schliefit prima facie sensible Daten als Bestandteil
des vertraglichen Austauschs nicht aus'$. Die zusitzliche Schutzschicht
des Art. 9 DSGVO - der eine Verarbeitung ohne ausdriickliche, sowohl
Art. 7 als auch Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO geniigende Einwilligung ver-
bietet — wirkt jedoch als strukturelle Beschrinkung der rechtmifSigen
Verwendung solcher Daten'+¢; praktisch folgt daraus, dass sensible Daten
in typischen Fillen nicht als tragfihige Gegenleistung nach Art. 3 DCD

neben per-

4*Zur niheren Begriindung siehe Scheibenpflug 2022, S. 167 ff.

"3Stathopoulos und Christodoulou haben in ihrer jiingsten Auflage diese Konzeption
prizisiert; vgl. Stathopoulos M / Christodoulou K, Ezirousj Tevixos Evoyixos dixaiov,
Sakkoulas 2025, § 19 Rn. 4 ff; fiir die historische Tiefe Stathopoulos M, Ievixd Evoyixd
Aixeuo, 5. Aufl., Sakkoulas 2018, § 1 Rn. 22 ff.

“44Rolf H. Weber, ,Data Protection — An Overview*, in: Schulze/Staudenmayer/Lohsse
(Hrsg.), Contracts for the Supply of Digital Content (Nomos/Hart 2017), 157, 160-167.
Weber identifiziert das Spannungsverhiltnis zwischen dem Zweckbindungsgrundsatz
der DSGVO (Art. 5 Abs. 1lit. b DSGVO) und dem typischen DaG-Geschiftsmodell als
die durch das Zusammenspiel von DCD und DSGVO erzeugte schirfste regulatorische
Herausforderung.

“sDamian Clifford, Inge Graef und Peggy Valcke, ,,Pre-formulation Challenges to Effective
Consent® (Fn. 1), 98-100. Die Formulierung der Erwigungsgriinde 24 und 25 durch
den Rat spiegelte eine bewusste Mehrdeutigkeit wider: Wie die Autoren festhalten,
scheine sie ,,die Befiirchtung widerzuspiegeln, dass eine ausdriickliche Anerkennung
personenbezogener Daten als Gegenleistung in einem EU-Rechtsakt Auswirkungen auf
das nationale Vertragsrecht hitte“. Diese Mehrdeutigkeit erzeugt in den Mitgliedstaaten
weiterhin Vollzugsunsicherheit.

4¢Die Vollzugsunsicherheit wird durch divergierende nationale Ansitze zur Cookie-
Regulierung im Rahmen der ePrivacy-Richtlinie (2002/58/EG) verstirkt. Siehe Art.
29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 04/2012 zur Ausnahme von der Einwilligung
bei Cookies, WP 194, 7. Juni 2012, 3-6.
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dienen kénnen'#. Die italienische dogmatische Diskussion gelangt zu
dem wohlerwogenen Ergebnis, dass sensible Daten zwar formal nicht
durch Art. 3 DCD ausgeschlossen sind, die kumulativen Anforderungen
des Art. 9 DSGVO sie aber — aufier in den engsten Fallkonstellationen —
als vertragliche Wihrung praktisch unbrauchbar machen'*.

Die allgemeine Antwort, die sich aus der vergleichenden zivilrecht-
lichen Literatur ergibt, lisst sich wie folgt formulieren: Die von Art. 3
DCD erfassten Daten sind personenbezogene Daten i. S. d. Art. 4 Nr. 1
DSGVO™?, einschliefSlich aktiv bereitgestellter wie passiv erzeugter Da-
ten, einschliefSlich direkter Identifikatoren wie kontextueller oder infe-
rentieller personenbezogener Daten und — zumindest grundsitzlich —
einschliefllich besonderer Datenkategorien, soweit die zusitzlichen Vor-
aussetzungen des Art. 9 DSGVO erfiillt sind>°. Was auflerhalb des An-
wendungsbereichs der Richtlinie verbleibe, ist eine vergleichsweise schma-
le Restkategorie: tatsichlich anonyme Daten, rein technische Telemetrie
ohne Identifizierungsmdglichkeit sowie Daten, die unter die Bereichsaus-
nahme des Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 2 DCD fallen™".

47Zum Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 1 DCD siche Schulze, in: Schul-
ze/Staudenmayer (Hrsg.), EU Digital Law, Nomos 2020, Art. 3 Rn. 1 ff.

48 Zur rechtsskonomischen Analyse der Plattformékonomie und ihrer vertragsrechtlichen
Implikationen vgl. Eidenmiiller H, , The Rise of Robots and the Law of Humans®,
(2017) ZEuP 765 fF; zur strukturellen Logik plattformvermittelter Austauschverhiltnis-
se van Dijck J/Poell T/de Waal M, The Platform Society, OUP 2018, S. 12 ff.

“49Vgl. zur Auslegung des Art. 3 DCD Spindler, MMR 2018, 489, 491 ff.

59Zum strukturellen Merkmal der DaG-Vertrige — der allzeit gegebenen Mdglichkeit des
Einwilligungswiderrufs, das sie von in Geld bezahlten Vertrigen unterscheidet - siche
Linardatos, Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 25; Schmidt-Kessel, in: Lohs-
se/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.) (Fn. oben), 130-134. Der Widerruf rollt den Vertrag
nicht riickwirkend ab und macht die Leistung des Verbrauchers nicht ungeschehen:
Er wirkt prospektiv, indem er die Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die fortgesetzte Ver-
arbeitung durch den Unternehmer entfallen lisst und das besondere Beendigungsre-
gime auslost, das die deutsche Umsetzung spiter in § 327q Abs. 2 BGB kodifiziert hat.
Diese zeitliche Architektur ist es, die es dem DaG-Verhiltnis erlaubt, trotz der autono-
mieschiitzenden Widerruflichkeitsregel der DSGVO als stabile Vertragskategorie zu
funktionieren.

'S'Zur expansiven Reichweite des Begriffs der personenbezogenen Daten 1.5.d. Art. 4 Nr. 1
DSGVO und ihrer Konsequenzen fiir den Anwendungsbereich der DCD vgl. Purtova
N, ,The Law of Everything: Broad Concept of Personal Data and Future of EU Data
Protection Law*, (2018) 10 Law, Innovation and Technology 40; Zuiderveen Borgesi-
us F, ,,Singling Out People without Knowing Their Names — Behavioural Targeting,
Pseudonymous Data, and the New Data Protection Regulation®, (2016) 32 CLSR
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§ 3.1.B Die Bereichsausnahme des Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 2
und die Notwendigkeitsschranke

Die Einbeziehungsregel steht unter dem Vorbehalt des Art. 3 Abs. 1 Un-
terabs. 2, der den Anwendungsbereich der Richtlinie aufhebt, sofern
personenbezogene Daten ausschliefSlich zur Bereitstellung des digitalen
Inhalts oder der digitalen Dienstleistung oder zur Erfiillung einer gesetz-
lichen Anforderung verarbeitet werden, ohne dass dariiber hinaus ein
anderer Verarbeitungszweck verfolgt wird's*. Die rechtliche Rechtferti-
gung dieser Ausnahme besteht darin, eine Ausweitung der Richtlinie
auf Geschiftsmodelle zu vermeiden, in denen die Datenverarbeitung tat-
sichlich nur akzessorisch zur Dienstleistungserbringung ist und nicht
die wirtschaftliche Substanz des Austauschs bildet's?. Die Ausnahme ist
jedoch heftig kritisiert worden'*. Das Notwendigkeitserfordernis enthilt
einen impliziten Verhiltnismifligkeitsmaf3stab der Verarbeitung im Sin-
ne der DSGVO, fiir dessen vertragliche Durchsetzung der Rahmen der
DCD nicht gut geriistet ist'>. Der Konflikt zwischen der Zweckbindung
und den DaG-Geschiftsmodellen war bereits 2017 als zentrales struktu-

256; zur Diskussion um Anonymitit und Pseudonymisierung Karg M, ,,Anonymitit,
Pseudonyme und Personenbezug revisited‘, (2015) DD 5205 rechtsvergleichend kri-
tisch zur Erstreckung des Personenbezugs Koops B-], ,The Trouble with European
Data Protection Law®, (2014) 4 International Data Privacy Law 2505 aus zivilrechtlich-
eigentumsrechtlicher Perspektive Heymann T, ,Rechte an Daten®, (2016) CR 650,
sowie Hoeren T, ,Dateneigentum — Versuch einer Anwendung von § 303a StGB im
Zivilrecht®, (2013) MMR 486; zur Kategorie eines ,Datenschuldrechts® ferner Inden-
huck M und Britz T, ,Vom Datenschutzrecht zum Datenschuldrecht®, (2020) ZRP
207.

5*Zur Schlechtleistung in DaG-Kontexten siche ferner H. Riehm, ,Daten als Leistungsstd-
rung®, (2022) 30 ZfPW 567.

$3Zur Vertragstypologie der DaG-Verhiltnisse vgl. Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.; Wenzel
2023, S. 187 ff.

54Zur fehlenden Eignung der klassischen Vertragstypen siche Riehm, in: BeckOGK BGB,
§ 327 Rn. 89 fF.

55 Marinos, Z0ufaon 2023, Kap. 14, Rn. 14.4-14.7 (drei Konsequenzen der personlichkeits-
rechtlichen Ankniipfung personenbezogener Daten fiir die vertragsrechtliche Analyse);
die personlichkeitsrechtliche Verankerung erklirt, weshalb die Einwilligung aus grund-
rechtlichen Schutzgriinden frei widerruflich bleiben muss, ohne dass die Einwilligung
damit in die Rolle der vertraglichen Substanz gedringt wiirde — die architektonische
Vorrichtung der Registertrennung trigt beiden Anforderungen ohne Widerspruch
Rechnung.
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relles Problem erkannt worden®®; der gesetzgeberische Losungsansatz
im endgiltigen Text hat dies nicht entschirft’”. Ein weiterer Aspekt
der Bereichsausnahme betrifft Cookies und Browser-Fingerprinting: Die
Erwigungsgriinde 24 und 25 DCD legen nahe, dass passiv erhobene Meta-
daten unter Umstinden nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie
fallen’s*; die Ausarbeitung der Erwigungsgriinde durch den Rat lisst
jedoch erkennen, dass es sich um eine bewusste Mehrdeutigkeit han-
delt, die der institutionellen Anerkennung personenbezogener Daten
als positiver Aktivitit als Gegenleistung im Text eines Unionsrechtsakts
dient. Die jiingere deutsche Literatur® hat dokumentiert, wie die heute
allgegenwirtigen Consent-Management-Plattformen auf europiischen
Webseiten gerade um diese Mehrdeutigkeit herum konstruiert sind: Das
Cookie-Banner mit seiner feingliedrigen Aufteilung der Datenverwen-
dungen in die Kategorien ,notwendig®, ,Priferenzen®, ,Statistik“ und
»Marketing® tibernimmt eine regulatorische Funktion, die die Ausnah-
meklausel der Richtlinie nur voraussetzt, ohne sie unmittelbar anzuord-
nen — mit der Folge, dass der tatsichliche Schutzbereich der Richtlinie
im hiufigen Fall des Webseitenaufrufs durch die Designentscheidun-
gen des Plattformbetreibers und durch das Nutzerverhalten gegeniiber
der CMP-Oberfliche bestimmt wird'®. Die griechische Behandlung der
Bereichsausnahme erginzt die deutsche empirische Kritik um eine analy-
tische Sorge: Wo das operative Notwendigkeitskonzept ex post anhand
der DSGVO-Rechtsprechung und nicht ex ante anhand des vertraglichen

567 ur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

57Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

158 Die bildhafte Metapher trifft den polnischen Ansatz, DCD und SGD trotz unterschied-
licher regulatorischer Logik der beiden Richtlinien in einem einheitlichen Gesetzge-
bungsakt umzusetzen. Siche Namystowska/Jablonowska/Wiaderek (Fn. 87), 242-243.

59Wenzel (Fn. oben), Kapitel 2 § A I, 4243, mit einer Analyse der Intervention des EDSB
vom 14. Mirz 2017 (ABI. EU 2017/C 200/07) und des Erwigungsgrundes 24 DCD.
Das entscheidende sprachliche Merkmal ist nach Wenzels Lesart das Wort sondern im
Erwigungsgrund: ,wenn der Verbraucher keinen Preis zahlt, sondern personenbezogene
Daten an den Unternehmer iibermittelt; es bewahrt die Reziprozitit des Austauschs,
die die operativen Bestimmungen der endgiiltigen Richtlinie zu verschleiern versuchten.

©oDer strategische Einsatz von Unbestimmtheit in den Nutzungsbedingungen der Platt-
formen ist in der breiteren Literatur zu ,Dark Patterns“ dokumentiert. Siehe Christoph
Busch u.a., ,Unfair Commercial Practices in Digital Markets®, Position Paper (ELI
2022), 8-14.
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Programms der Parteien bestimmt wird, befindet sich der Unternehmer
in der strukturell unbequemen Lage, im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
die regulatorische Charakterisierung seiner eigenen Verarbeitung vorher-
sagen zu miissen.

§ 3.2 Zivilrechtliche Tradition: deutsch-griechische
dogmatische Grundlagen

Die dogmatischen Probleme des Art. 3 Abs. 1 DCD werden auch da-
durch erhellt, wie das DaG-Konzept von nationalen Rechtsordnungen
aufgenommen wird, die der zivilrechtlichen Tradition angehéren‘é‘. Eine
besonders lehrreiche Fallstudie - einerseits wegen der engen Verwandt-
schaft mit der deutschen Privatrechtsdogmatik, andererseits wegen der
allgemeinen Vertragsrechtsgrundsitze, die in seinem Allgemeinen Teil
entfaltet sind und als analytisches Werkzeug dienen, das im wissenschaft-
lichen Diskurs Europas noch nicht voll ausgeschopft ist — ist das grie-
chische Recht'®*. Der Grundsatz der Vertragsfreiheit findet sich in den
Art. 361-364 AK: Die Parteien sind frei, nicht-monetire Gegenleistungen
zu vereinbaren, soweit die Leistung ein erkennbares Interesse der Gegen-
partei befriedigt und die allgemeinen Anforderungen an RechtmifSig-
keit, Bestimmtheit und Mdglichkeit erfulld®. Personenbezogene Daten
geniigen dem Interessenkriterium, weil sie in der digitalen Wirtschaft
nachweisbar einen wirtschaftlichen Wert besitzen — ein Wert, der sich in
personalisierter Werbung, algorithmischer Optimierung, Nutzerprofi-
lierung und anderen kommerziellen Datennutzungen niederschligt‘64.
Die normative Anerkennung in der Richtlinie 2019/770 spielte insoweit
eine katalytische Rolle und lieferte eine dogmatische Rechtfertigung fiir
eine bereits marktbeherrschende Praxis'®s. Diese Punkte werden durch

11 Zur ratio legis des Art. 3 DCD vgl. Erwigungsgr. 24 DCD sowie Wendehorst, ZEuP
2016, 30, 36 ff.

627ur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

163Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.

64 7Zur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

‘55Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

49



§ 3 Die Architektur des Art. 3 DCD

die griechische dogmatische Auslegung besonders deutlich vermittelt'°¢.

Der weite Leistungsbegriff nach Art. 287 AK — der sowohl den verma-
gensrechtlichen (,,mepovaonch) als auch den nicht-vermégensrechtlichen
(»un meprovoraxn) Wert umfasst und sich sowohl auf das Verhalten als
auch auf das Verhaltensergebnis bezieht — ermdglicht die Bereitstellung
personenbezogener Daten ohne Schwierigkeiten'®”. Leistungen ideellen
oder immateriellen Werts wurden im griechischen Recht stets als geeignet
anerkannt, ein Schuldverhiltnis zu tragen‘ég. Insoweit ist das DaG dog-
matisch unproblematisch; die Herausforderung, der sich die folgenden
§§ dieser Studie widmen, liegt anderswo'®.

Der dogmatisch heikelste Punkt der griechisch-deutschen Lehre be-
trifft die rechtliche Charakterisierung der Daten-gegen-Dienstleistung-
Bezichung°. Der Vergleich mit dem Tauschvertrag (Art. 573 ff. AK) -
bei dem jede Partei zur Ubertragung einer Sache verpflichtet ist — weist
im Hinblick auf personenbezogene Daten erhebliche Schwichen auf”".
Der Tausch setzt eine Eigentumsiibertragung voraus'7*; Daten als Infor-
mation kénnen in dieser Weise nicht tibertragen werden: Der Nutzer

16677 ur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

1677 ur deutschen Debatte iiber das Dateneigentum siehe Specht und Kerber, Datenrechte
- Rechtspolitischer Diskurs (Forschungsstelle Datenrecht 2017); zu deren Rezeption in
der griechischen Lehre Iamaxwvotavtivov, Aixato Ipootaciag Aedopévay Ipocwmicod
Xoapaxtipa (Sakkoulas 2018), Kap. 2; Kapaxwortag, Actixé Aixato (Sakkoulas 2017), §§
57-59.

‘Gngl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

697um dynamischen Eigentumsrechtsmodell siche Janeéek V, ,,Ownership of Personal
Data in the Internet of Things*, (2018) 34 Computer Law € Security Review 1039, 1048
ff.; zur dogmatischen Kritik im BGB-Rahmen Wagner G, ,,Data Property®, in: Lohs-
se/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital Economy, Hart/Nomos
2017, S. 145 fF.

'7°Zur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

7'Zur Debatte tiber das Dateneigentum in der deutschen Lehre siche Zimmer, ,,Fragwiirdi-
ges Eigentum an Daten, in: Dateneigentum und Datenhandel (Stiftung Datenschutz,
Hrsg.), S. 323 ff; Spindler, MMR 2021, 452; Wendehorst, NJW 2021, 2915. Zur griechi-
schen Rezeption siehe Mapivog (Marinos), Aixato Stexprrixey yvwptopdtwy (Recht der
Kennzeichen), Nr. 2.29.

17>Zur Vertragstypologie der DaG-Verhiltnisse vgl. Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.; Wenzel
2023, S.187 ff.
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tbertrigt das Eigentum an den Daten nicht auf einen anderen, sondern
gewihrt lediglich Zugrift auf Daten oder erlaubt deren Erhebung durch
einen anderen'”?. Die griechische Lehre entfaltet diese Linie eingehend
auf der Ebene der dinglichen (persénlichkeitsrechtlichen) Dimension
personenbezogener Daten: Sie sind Ausfluss des allgemeinen Persénlich-
keitsrecht 7+s (Art. 57 AK), eines absoluten Personlichkeitsrechts, das
kein Gbertragbares Eigentum darstellt'7s. Diese Einsicht fihrt zu der spezi-
fischeren, von Zoll7¢ vorgebrachten und in der griechischen Wissenschaft
fortentwickelten Charakterisierung, dass es sich beim DaG-Verhiltnis
um ein sui-generis-Schuldverhiltnis handelt, in dem die Verbraucherge-
genleistung in der Duldung der Datenverarbeitung besteht: Der Nutzer
wverliert“?” die Daten durch ihre Bereitstellung in keiner Weise'7%; er bleibt
im Gegenteil Inhaber des Personlichkeitsrechts und kann seine Einwilli-
gung jederzeit widerrufen'7?. Diese Sicht hat weitreichende dogmatische
Implikationen: Sie erkldrt die strukturelle Anfilligkeit der Beziehung
gegeniiber dem Einwilligungswiderruf im Vergleich zu hergebrachten

'73Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

'74Vgl. zur fundamental-rechtlichen Dimension des Immaterialgiiterrechts Geiger C (Hrsg.),
Research Handbook on Human Rights and Intellectual Property, Edward Elgar 2015, Kap.
41F; rechtsvergleichend zur Ubertragbarkeit Brkan M, ,,The Essence of the Fundamental
Rights to Privacy and Data Protection®, (2019) 20 German Law Journal 864.

175Zum Begriff der Persénlichkeitsgiiterrechte siche V. Beuthien und A. Schmélz, Persénlich-
keitsschutz durch Personlichkeitsgtiterrechte (C.H. Beck 1999); H. Forkel, ,Lizenzen
an Personlichkeitsrechten durch gebundene Rechtsiibertragung®, (1988) Gewerblicher
Rechtsschutz und Urheberrecht 491.

‘76Fryderyk Zoll, ,,Personal Data as Remuneration in the Proposal for a Directive on Supply
of Digital Content®, in: Schulze/Staudenmayer/Lohsse (Hrsg.), Contracts for the
Supply of Digital Content (Nomos/Hart 2017), 179, 183-188. Zoll war einer der ersten
Autoren, die systematisch untersucht haben, ob die Bereitstellung personenbezogener
Daten am besten als Gegenleistung, Entgelt oder als eine vertragliche Leistung sui
generis zu qualifizieren sei.

77V gl. dazu Marinos, Stimbasi 2023, Kap. s.

178Zur weiteren Vertiefung siehe Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

'79Die Extra-commercium-These baut auf einer langen Tradition der kontinentalen Persén-
lichkeitsrechtsdogmatik auf; siche E. Hilgendorf, ,,Was bleibt vom Personlichkeitsrecht
im Internet?, (2016) 71 JuristenZeitung 76s; J. Neuner, ,Das Recht der Persénlichkeit*,
(2014) 14 Zeitschrift fiir das Privatrecht der Europiischen Union 217.
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Schuldverhiltnissen°. Aus der Verbindung zwischen personenbezoge-

nen Daten und dem Persdnlichkeitsrecht (Art. 57 AK), das ein Recht auf
informationelle Selbstbestimmung begriindet, folgen drei grundlegen-
de vertragsrechtliche Konsequenzen‘SI. Erstens sind personenbezogene
Daten keine ,,Sache“i. S. d. Art. 947 AK*?; das Sachenrecht findet daher
keine unmittelbare Anwendung™. Zweitens kann die Dateniiberlassung
auf schuldrechtlicher Ebene nicht als Eigentumsiibertragung, sondern
nur als Einrdumung eines Nutzungsrechts oder als Duldung der Verarbei-
tung verstanden werden'®+. Drittens stellt die Tatsache, dass der Widerruf
der Einwilligung sowohl nach dem Personlichkeitsrechtsprinzip als auch
nach dem DSGVO-Prinzip ausgesprochen werden kann, ein Element
struktureller Fragilitit der Vertragsbeziehung dar'®s. Diese drei Konse-
quenzen werden in der griechischen Literatur stringenter herausgearbeitet
als in irgendeiner anderen Quelle, und die analytische Form der vorlie-
genden Arbeit folgt der Darstellung dieser Konsequenzen eng‘%. Der
konzeptuelle Nutzen dieser Analyse beschrinkt sich nicht auf das grie-

80 Art. 7 Abs. 3 DSGVO bestimmt: ,,Die betroffene Person hat das Recht, ihre Einwilligung
jederzeit zu widerrufen. Durch den Widerruf der Einwilligung wird die Rechtmifigkeit
der aufgrund der Einwilligung bis zum Widerruf erfolgten Verarbeitung nicht berithre.”

¥1Siche Linardatos, in: Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 55—58; Buchner, Infor-
mationelle Selbstbestimmung im Privatrecht (2006), 270 ff.

2Zum dogmatischen Einfluss des deutschen Rechts auf das griechische Zivilrecht und
dessen Relevanz fiir die DaG-Analyse siche Zrafémovdog, Tevicé Evoyixé Aixato (Sakk-
oulas 2018), Einleitung § 1; Kapoxaotoag, Aotixé Aixato (Sakkoulas 2017), Einleitung §§
1—4; ferner Iamavixoddov, ,H emidpacy Tov yeppoavicod aoticod xwdike ooy eAAnixé
aotid kaduea, (2010) 70 Nopixd Bripa 22.

3Gesetz 2251/1994, Art. 2 Abs. 6. Siehe Kapaxaotag (Karakostas), Aixaio ITpootaciog Ka-
tovadwth (Verbraucherschutzrecht) (2016); Aeddiog, Tevicoi Opot Zvvaddaycv (2013),
Nr. 22, 53 ff.

184Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

5Art. 7 Abs. 3 DSGVO. Der EDSA, Leitlinien os/2020 zur Einwilligung (Fn. 20), Rn.
116-120, bestitigt, dass der Widerruf der Einwilligung keine nachteiligen Folgen fiir
die betroffene Person nach sich ziehen darf. Die Unbedingtheit dieses Rechts erzeugt
eine grundlegende strukturelle Asymmetrie: Der Verbraucher kann die Gegenleistung
(Einwilligung in die Datenverarbeitung) einseitig zurticknehmen, ohne dass eine ent-
sprechende Pflicht zur Riickgewihr des Empfangenen (des digitalen Dienstes) bestiinde.
Diese Asymmetrie hat im klassischen Vertragsrecht keine Parallele.

867ur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §

7.2.
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chische Recht: Sie liefert einen Begriffsrahmen, mit dem sich erkldren
lisst, warum DaG-Vertrige in allen Mitgliedstaaten den tiberkommenen
privatrechtlichen Taxonomien nicht ohne Weiteres zuzuordnen sind und
warum der bewusst zuriickhaltende Ansatz der Richtlinie zur Rechts-
natur dieser Vertrige (Erwigungsgrund 13) sich im Lauf der Rechtspre-
chungsentwicklung als nicht ausreichend tragfihig erweisen kann'’.

§ 3.3 Vertragstypologie, sui generis und
Datentypen

Die im deutschen Schrifttum am héchsten geschitzte Behandlung dieses
Einordnungsproblems ist Scheibenpflugs sogenannte ,vertragstypologi-
sche Analyse“lgg. Seine systematische Priifung, ob Gegenstand und Struk-
tur des DaG-Vertrags unter einen der bestchenden BGB-Vertragstypen
- Kauf, Werkvertrag, Dienstvertrag, Mietvertrag oder Tausch — subsu-
miert werden kénnen, gelangt zu dem Ergebnis, dass keiner dieser Typen
ausreicht, um die besondere Verbindung von kontinuierlicher Leistung,
persénlichkeitsbezogenem Gegenstand und struktureller Widerruflich-
keit zu erfassen, die DaG-Geschifte kennzeichnen™. Eine parallele ty-
pologische Untersuchung wird in der jiingeren deutschen Literatur'®

87 Zur deutsch-griechischen dogmatischen Konvergenz vgl. Stathopoulos M, I zvixd Eveyuid
Aixauo [Allgemeines Schuldrecht], 5. Aufl., Sakkoulas 2018, §§ 7-9 zum Leistungsbegriff
des Art. 287 AK; Mentis G, Tevixol Opor Svvalddeyev, §§ 1418 zur AGB-Kontrolle in
Verbrauchervertrigen; Pamboukis CN, Yvufdoeis ti¢ [T ypogopixsjc [Vertrige der In-
formatik], Sakkoulas 2017, Kap. 3-5; aus deutscher Sicht zur Vertragstypologie Pertot T
(Hrsg.), Rechte an Daten, Mohr Siebeck 2020, S. 1-50; Stathopoulos M und Christo-
doulou K, Emizops} I'evixod Evoyixot dixeiov, Sakkoulas 2025, §§ 4-8.

88 Andreas Scheibenpflug, Personenbezogene Daten als Gegenleistung: Ein Beitrag zur
rechtlichen Einordnung datengetriebener Austauschverhiltnisse (Duncker & Humblot
2022),290-330. Das Konzept des ,,Datenwerts als ungerechtfertigte Bereicherung® stellt
einen der innovativsten Aspekte der Analyse Scheibenpflugs dar; es eréffnet einen alter-
nativen Rechtsbehelfsweg, der die strukturelle Liicke des Post-Beendigungs-Regimes
der DCD adressiert.

189Zur Wirkung des Widerrufs auf bestehende Vertrige siehe Sattler, ]Z 2017, 1036, 1041 fF.

9°Wenzel (Fn. oben), Kapitel 2 § A II, 45-47, zur deutschen Umsetzung durch die §§ 327 ff.
BGB; ferner zur Integration des sachlichen Gehalts der Richtlinie in den bestehenden
BGB-Rahmen Wenzel, ebd., Kapitel 2 § B L, s1-ss.
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im neuen Kontext der weit gefassten Vertragstypen der §§ 327 ff. BGB™'
durch und gelangt mit derselben Genauigkeit zu einem konvergenten
Befund: Der Daten-gegen-Dienstleistung-Austausch weist Merkmale
auf, die in den Typologien Kauf, Miete, Werkvertrag, Dienstvertrag und
Lizenz zusammen nicht aufgehen'?; seine angemessene dogmatische
Behandlung verlangt daher einen neuartigen Vertragstyp — einen sui-
generis-Vertrag, dessen allgemeines Regime durch die §§ 327 ff. BGB™?
vorgegeben ist und dessen besondere Merkmale fallweise dogmatisch
auszuarbeiten sind*. Eine analoge typologische Analyse nach griechi-
schem Recht fithrt zum gleichen Ergebnis: DaG-Vertrige konnen nicht
unter den Kauf (Art. s13 ff. AK) subsumiert werden, denn personenbe-
zogene Daten sind keine Sache i. S. d. Art. 947 AK'5; auch der Tausch
(Art. 573 ff. AK) setzt wechselseitige Eigentumsiibertragungen voraus,
die Datengeschifte nicht erbringen kénnen™®; der Werkvertrag (Art. 681
ff. AK) verlangt einen abgrenzbaren Erfolg; die Pacht (Art. 574 ff. AK)
setzt eine festgelegte Dauer eines erkennbaren Nutzungsobjekts voraus™”.

¥'Zur ungarischen Umsetzung der DCD und ihren rechtsvergleichenden Implikationen
vgl. Csehi Z, ,, The First Decision of the Hungarian Curia on Personal Data as Counter-
Performance®, (2022) 11 Journal of European Consumer and Market Law 88; zur grie-
chischen Umsetzung Dougalis A, ,H evowudtacy me Odnyiag 2019/770 oo eXhnvixé
dtxano®, (2023) ChriID 145 fF.

92 Zur fehlenden Eignung der klassischen Vertragstypen siche Riehm, in: BeckOGK BGB,
§ 327 Rn. 89 ff.

93Zur Architektur der griechischen Umsetzung siche Karakostas I, Aixaro Ipooracing Ka-
ravalwrij, 3. Aufl.,, Nomiki Bibliothiki, Athen 2024, Kap. 5 § 3, sowie zur dogmatischen
Verortung Stathopoulos M, Tevixd Evoyixé dixauo, 5. Aufl., Sakkoulas 2018, § 11 Rn. 14
ff.

4Die Integration der §§ 327 ff. BGB in das bestehende BGB-System ist ein Beispiel vorbild-
licher Umsetzungstechnik: Der deutsche Gesetzgeber hat die etablierten Kategorien
des Leistungsstorungsrechts bewahrt und zugleich den sachlichen Gehalt der Richtli-
nie eingefithrt, mit der Folge, dass das dogmatische Instrumentarium des deutschen
Vertragsrechts ohne Bruch auf die neuen Sachverhalte anwendbar bleibt.

95Zur personlichkeitsrechtlichen Dimension im griechischen Recht siche Art. 57 AK;
Kapaxworag, Aotixé Aixato (Sakkoulas 2017), §§ s7-59; [amaxwvotavtivov, Alkato
Ipootaciag Aedopévwy ITpocwmixod Xapaxtipa (Sakkoulas 2018), Kap. 2.

90Art. 57 des griechischen Zivilgesetzbuches (Personlichkeitsrecht); zu seiner Anwendung
auf den Datenschutz siche Iamaxwvoravtivov (Fn. oben), Kap. 4; Aotyodng (Fn. oben),
1255-1260.

97Die Konvergenz der deutschen und der griechischen Wissenschaft in der Ablehnung ei-
nes Dateneigentums ist signifikant. Beide Traditionen gelangen zu demselben Ergebnis
- ein dingliches Recht an Daten sei dogmatisch unangemessen und praktisch kontrapro-
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Die griechische typologische Analyse akzeptiert die sui-generis-Losung
ausdriicklich: DaG-Vertrige lassen sich Kauf-, Tausch- oder Lizenzver-
trigen nicht assimilieren, sondern sind sui-generis-Vertrige gemischter
Art, deren Regelung im allgemeinen Schuldrecht und in den besonderen
Vorschriften zur Umsetzung der Richtlinie ins griechische Recht fufen
muss'®. Die Ubereinstimmung der Schlussfolgerungen dreier dogmati-
scher Untersuchungen — zweier deutscher und einer griechischen - liefert
ein sehr starkes vergleichendes Indiz dafiir, dass das Einordnungspro-
blem strukturell bedingt und nicht auf jurisdiktionsspezifische Faktoren
zurtickzuftihren ist'®?. Ein weiterer Aspekt betrifft den Dauerschuldcha-
rakter der Gegenleistung*®. Anders als bei einem nur anlassbezogenen
Tausch wird die Verpflichtung des Nutzers nicht durch eine erste Da-
teniiberlassung erfiillt, sondern erstreckt sich kontinuierlich tiber die
gesamte Laufzeit des Dienstes**'; die Beziehung gleicht daher viel eher
einem Vertrag tiber fortdauernde Leistungserbringung als einem unmit-
telbaren Datentausch — mit erheblichen praktischen Implikationen fiir
Beendigung, Anpassung der Gegenleistung bei verdnderten Umstinden
und Anwendung der Regeln tiber die Unmdéglichkeit der Leistung®*; Di-
mensionen, die das Vertragsmifigkeitsregime der DCD nicht vollstindig
abdeckt**. Die griechische Analyse der Dauerdimension ist empirisch
fundiert: Im Normalfall liefert der Verbraucher keinen festen Datensatz
endgiiltig ab, sondern erzeugt bei jeder Inanspruchnahme des Dienstes
neue Daten — jedes Login, jeder gesendete Newsletter, jede aufgerufene
Anzeige, jede Suchanfrage, jedes ,Like* — mit der Folge, dass der Wert

duktiv -, aber von unterschiedlichen Ausgangspunkten aus: Die deutsche Analyse stellt
auf die fehlende Sachqualitit (§ 9o BGB) ab, wihrend die griechische Analyse die per-
sonlichkeitsrechtliche Dimension (Art. 7 AK) hervorhebt. Siehe Mapivog (Marinos),
Aixouo Stoxprtikdy yvwptopbtwv, Nr. 2.29; Scheibenpflug (Fn. 236), 370-400.

Zur Haltung der Richtlinie gegeniiber nationalen Vertragstypologien behandelt Ma-
rinos, ZouLaoy 2023, Kap. 3.A.IV (Ilpoctyyion avedpmra amd ovuPatixods tomovg
Tov efvixod dixaiov), S. 106, die architektonische Primisse, auf der die sui-generis-
Charakterisierung letztlich ruht.

99Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

*°9Zur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,

Stimbasi 2023, Kap. 4.

*°'Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 fF.

*°*Zur entsprechenden griechischen Behandlung siehe Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

293Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.
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§ 3 Die Architektur des Art. 3 DCD

der Gegenleistung im Zeitablauf aktiv anwichst und die dogmatische
Einordnung als Dauerschuldverhiltnis trigt.

§ 3.3.A Aktive und passive Datenbereitstellung; das
sui-generis-Ergebnis

Art. 3 Abs. 1 DCD verweist auf personenbezogene Daten als geeignete Ge-
genleistung®°*. Personenbezogene Daten i. S. d. Art. 4 Nr. 1 DSGVO?*
sind solche, die unmittelbar oder mittelbar Riickschliisse auf eine iden-
tifizierte oder identifizierbare Person erlauben?°?; sie konnen Informa-
tionen sein, die einen unmittelbaren Personenbezug aufweisen (etwa
der Name) oder erst aufgrund der Umstinde bzw. durch Hinzuziehung
weiterer Informationen einen Personenbezug erhalten (etwa eine Online-
Identifikation oder eine E-Mail-Adresse)**”. Wenn der Verbraucher proak-
tiv Informationen bereitstellt, um digitale Inhalte zu erhalten, ist der
Personenbezug entweder offensichtlich oder zumindest bestimmbar*;
praktisch alle aktiv bereitgestellten Informationen weisen daher einen
potenziellen Personenbezug auf**®. Der urspriingliche Kommissions-
vorschlag hatte zudem ,andere Daten“*® als mogliche Gegenleistung
genannt: Gemeint waren wohl anonymisierte Daten, die nicht von der
DSGVO erfasst sind*". Da aber zweifelhaft ist, ob es im Anwendungs-
bereich des Art. 3 Abs. 1 DCD wirklich nicht-personenbezogene Daten

*°4Zum Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 1 DCD sieche Schulze, in: Schul-
ze/Staudenmayer (Hrsg.), EU Digital Law, Nomos 2020, Art. 3 Rn. 1 ff.

*%5Zur frithen Konzeptionalisierung der Dateniiberlassung als Bezahlung siehe grundle-
gend Dix A, ,Daten als Bezahlung — Zum Verhiltnis zwischen Zivilrecht und Daten-
schutzrecht®, (2017) ZEuP 1 ff.; 2u den operationalen Schwierigkeiten Engeler M, ,,Das
Datenportabilititsrecht in der Praxis®, (2021) DuD 145 ff.

296Zum gesetzgeberischen Schweigen iiber die datenschutzrechtliche Einwilligung und
seinen Konsequenzen sieche Linardatos, § 5.3 Rn. 31-34.

*97Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

208V gl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

*°9Zur dogmatischen Einordnung sieche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

#°Zur dogmatischen Prizisierung vgl. oben § 3.2.

*Zum Argument, der wirtschaftliche Wert der Daten bestehe nur bei wirksamer Einwilli-
gung, sowie zu seiner Widerlegung siche Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme (Fn.
oben), 58; Gegenposition bei Linardatos, § 5.3 Rn. 34 (Daten haben vom Moment des

56



§ 3.3 Vertragstypologie, sui generis und Datentypen

L) b

geben kann, war die Streichung der Kategorie ,andere Daten** im end-
giiltigen Text infolge des Anderungsantrags Nr. 8o zum Bericht von 2017
tiberzeugend*®. Letztlich ist es das richtige Verstindnis, sowohl aktiv
bereitgestellte als auch passiv erhobene Daten als Gegenleistung anzuer-
kennen*#. Die im urspriinglichen Vorschlag enthaltene Beschrinkung
auf aktive Datenbereitstellung war zu Recht kritisiert worden: Die Me-
thode der Datenerhebung sagt nichts tiber den Wert der erhobenen Daten
aus™’; sie ist auch kein geeigneter Ankniipfungspunke fiir die Frage, wem
die Daten zuzuordnen sind, und der Wert der Daten als Erfahrungsgut
realisiert sich erst durch die Nutzung im Produktions- und Konsum-
prozess, nicht durch die Art der Erhebung. Wie die jiingere empirische
Literatur®® belegt, erzeugen die groflen deutschen Online-Plattformen
(Facebook (Meta), Google, Xing) den Grofiteil der Daten von kommer-
ziellem Wert nicht aktiv, sondern als Ergebnis der Interaktion zwischen
Nutzer und Plattform®7; ein vertragsrechtlicher Rahmen, der sich auf
die aktive Datenbereitstellung beschrinkte, wiirde daher systematisch die
wirtschaftlich bedeutsame Komponente des Austauschs {ibergehen™®.

faktischen Zugriffs an wirtschaftlichen Wert, unabhingig von der Wirksamkeit der
Einwilligung).

*2Vgl. Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor § 327 Rn. 12.

*BVgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

*4Zur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

*5Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

26Wenzel (Fn. oben), Kapitel 1 § C IIL.1-2, 28-33, zu Targeted Advertising und Real-
Time-Bidding; zu empirischen Einzelheiten der Preisbildung bei Real-Time-Bidding-
Auktionen siche ferner Baumgartner/Hansch, ,,Onlinewerbung und Real-Time-
Bidding®, (2020) ZD 43s.

*7Zur Transparenz als strukturellem Problem siehe ferner OECD, ,,Consumer Protection
Enforcement in a Global Digital Marketplace® (OECD Publishing 2018), 23—41.

287Zur aktiven und passiven Datenbereitstellung sowie zu den daraus folgenden Anforde-
rungen an den Vertragsmifigkeitsmaf3stab vgl. Riehm T, in: BeckOGK BGB, Stand:
01.07.2024, § 327 Rn. 89 ff, 105 fI.; Sein K und Spindler G, ,The New Directive on
Contracts for the Supply of Digital Content and Digital Services — Scope of Application
and Trader’s Obligation to Supply*, (2019) 15 ERCL 257, 263 ff.; Helberger N, Borgesius
FZ und Reyna A, ,, The Perfect Match? A Closer Look at the Relationship between EU
Consumer Law and Data Protection Law®, (2017) 54 CMLR 1427; Hennemann M,
Personalisierte Medienangebote im Datenschutz- und Vertragsrecht, Mohr Siebeck 2017,
S. 128-156.
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§ 4 Die Kernfrage: Daten, Einwilligung
oder die Moglichkeit der Nutzung?

§ 4.1 Die Frage und ihre dogmatische Tragweite

Wihrend Art. 3 Abs. 1 DCD die Datenbereitstellung im Sinne einer Ge-
genleistung benennt, schweigt er zu der nach DSGVO regelmifig fur die
rechtmiflige Verarbeitung erforderlichen Einwilligung*®. Da der wirt-
schaftliche Wert der Daten erst durch die Verarbeitung realisiert wird und
die Verarbeitung dem Erlaubnisvorbehalt der DSGVO unterliegt, stellt
sich die Frage zwangsliufig, ob eine wirksame Gegenleistung nur dann
besteht, wenn die Einwilligung wirksam erteilt wurde**°. Die Antwort
ist eine der bedeutsamsten im gesamten DaG-Kontext: Sie entscheidet
tiber die Durchsetzbarkeit der Verbraucherverpflichtung, tiber die Fol-
gen einer mangelhaften Einwilligung und tiber die Anwendbarkeit des
Schutzregimes der Richtlinie**.

*9Vgl. K. Riesenhuber, ,Datenschutzrechtliche Einwilligung als Vertragsleistung?®, (2018)
1ZfPW 51, 65—72.

»*°Linardatos, Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 31-34. Das gesetzgeberische
Schweigen zur Einwilligung in Art. 3 Abs. 1 DCD wurde auf zwei Hauptarten gelesen:
als stillschweigende Bestitigung der Auffassung, die Einwilligung sei vertragliche Sub-
stanz, oder als bewusste Verweigerung einer Vorfestlegung. Die vorliegende Arbeit folgt
der zweiten Lesart, gestiitzt auf die spitere gesetzgeberische Bestitigung in § 327q Abs. 1
BGB, wonach die Wirksamkeit des Verbrauchervertrags unabhingig von der Wirksam-
keit der datenschutzrechtlichen Einwilligung ist — eine Bestitigung, die unverstindlich
wire, wenn die Einwilligung die Substanz der Verbraucherleistung darstellte.

*'Zur Tragweite dieser dogmatischen Wahl vgl. Helberger N, ,,Profiling and Targeting
Consumers in the Internet of Things — A New Challenge for Consumer Law*, in
Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Digital Revolution: Challenges for Contract Law in
Practice, Nomos 2016, S. 135; Hennemann M, ,,Personalisierte Medienangebote®, (2017)
81 RabelsZ 1, 12 ff.;; Hofmann H, ,Open Access als Geschiftsmodell®, (2018) MMR 729;
programmatisch Hacker P, ,,Personal Data, Exploitative Contracts, and Algorithmic
Fairness®, (2021) 11 International Data Privacy Law 3s.
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§ 4 Die Kernfrage: Daten, Einwilligung oder die Méglichkeit der Nutzung?

§ 4.1.A Die Tragweite der dogmatischen Wahl: Wirksamkeit,
Durchsetzbarkeit und Rechtsbehelfe

Die griechische Lehre stellt dieselbe Frage in scharfer Form: Was wird
aus dem schuldrechtlichen Vertrag, der gegen die DSGVO verst6fit —
also wenn die Einwilligung des Verbrauchers in die Verarbeitung der per-
sonenbezogenen Daten nicht wirksam erteilt wurde***? Wirke sich das
Fehlen (oder die Unwirksamkeit) der Einwilligung auf die Wirksamkeit
des Bereitstellungsvertrags selbst aus***? Die Antwort, wie sie die grie-
chische zivilrechtliche Literatur entwickelt und wie sie die vorliegende
Studie unabhingig fortschreibt, hat weitreichende Auswirkungen auf
die Architektur des DCD-Rahmens insgesamt: Sie entscheidet dartiber,
ob der vertragliche Schutz des Verbrauchers an die regulatorische Ord-
nungsmifligkeit der Verarbeitung durch den Unternehmer gekniipft ist
oder nicht**#. Eine Klassifikation der Einwilligung als Hauptleistungs-
pflicht des Verbrauchers wiirde bedeuten, dass der Vertrag mit dem Wi-
derruf hinfillig wird und damit auch die VertragsmiRigkeitsrechte des
Verbrauchers nach Art. 7 ff. DCD** entfallen wiirden — ein Ergebnis,
das mit der schutzgesetzlichen Ratio der Richtlinie unvereinbar wire**¢.

***Dies ist die zentrale These von Linardatos, § 5.3 Rn. 34: ,Die Gegenleistung des Verbrau-
chers sind genau genommen nicht die Daten oder die Einwilligung in die Datenverar-
beitung, sondern sie besteht darin, dem Unternehmer die tatsichliche Moglichkeit zu
verschaffen, die Daten fiir kommerzielle Zwecke zu nutzen.“ Die in der vorliegenden
Untersuchung vertretene Position beruht auf diesem Satz.

23K, Riesenhuber, ,,Datenschutzrechtliche Einwilligung als Vertragsleistung?, (2018) 1
ZfPW s1, 65—72. Die Behandlung durch Riesenhuber ist besonders aufschlussreich, da
sie zeigt, wie die Einwilligung-als-Leistung-Auffassung, sobald man sie tiber die Kate-
gorien der Leistungspflicht und der Naturalobligation zu operationalisieren versucht,
interne Inkohirenzen erzeugt, die die Konstruktion der faktischen Nutzung schlicht
nicht hervorbringt.

**4Zu den strukturellen Problemen der Consent-Management-Plattformen siehe Becker M,
»Consent Management Platforms und Targeted Advertising zwischen DS-GVO und
ePrivacy-Gesetzgebung®, (2021) CR 87 ff.; zur technischen Architektur Baumgartner
U/Hansch G, ,,Onlinewerbung und Real-Time-Bidding®, (2020) ZD 435 F.

**5Zum theoretischen Rahmen des Surveillance Capitalism siche Zuboft S, The Age of
Surveillance Capitalism, PublicAffairs 2019, S. 63 ff.; zur konstitutionellen Dimension
De Gregorio G, Dz'giml Constitutionalism in Europe, CUP 2022, Kap. 4; institutionell
Gonzélez Fuster G, The Emergence of Personal Data Protection as a Fundamental Right
of the EU, Springer 2014, Kap. 8.

2"GVgl. EuGH, Urt. v.19.10.2016, Rs. C-s82/14 (Breyer), Rn. 41 ff;; EuGH, Urt. v. 20.12.2017,
Rs. C-434/16 (Nowak), Rn. 33 ff.; EuGH, Urt. v. 7.3.2024, Rs. C-604/22 (IAB Europe),
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§ 4.2 Die herrschende Auffassung und ihre Kritik

Die Klassifikation als Wirksamkeitsvoraussetzung dagegen erlaubt es, die
Vertragsmifigkeitsrechte auch im Falle des Widerrufs zu erhalten, da die
Pflicht des Verbrauchers bereits durch die Bereitstellung der Daten erfiillt
war.

§ 4.2 Die herrschende Auffassung und ihre Kritik

Eine umfangreiche Literatur, namentlich im deutschsprachigen Raum,
vertritt die Position, die Aussage des Art. 3 Abs. 1 DCD sei missverstan-
den und die Verbrauchergegenleistung bestehe in der datenschutzrechtli-
chen Einwilligung als solcher*”. Die Argumentationslinie verliuft wie
folgt: Sofern die Erhebung und Nutzung der Daten eine Einwilligung
nach Datenschutzrecht voraussetzt, ist allein die Einwilligung des Ver-
brauchers die mafigebliche Gegenleistung, denn die Daten lassen sich
rechtlich nur infolge der Einwilligung durch den Anbieter nutzen®?*; die
blofe Datentiberlassung soll danach nicht ausreichen, weil die Daten
ohne Einwilligung vom Anbieter nicht legal verwertet werden kénnen®*.
Die einfachste dogmatische Behandlung des datengetriebenen Vertrags
— so dieses Argument — sei es, die Einwilligung als die maf8gebliche Er-
fillungshandlung anzusehen, weil dies eine einheitliche Klassifizierung
des Vertrags unabhingig von der Ausgestaltung der Hauptleistung des

Rn. 41 ff; zur dogmatischen Einordnung Article 29 Working Party, Opinion 4/2007 on
the concept of personal data (WP 136).

*7Marinos, Zoufoaoy 2023, Kap. 14, Rn. 14.15-14.18 (parallele Rekonstruktion der
Einwilligung-als-Gegenleistung-Auffassung unter Berticksichtigung der griechisch- und
deutschsprachigen Quellen, die sie vertreten).

28Zum Irreversibilititsargument siehe Linardatos, § 5.3 Rn. 34; ferner Wendehorst (Fn.
oben), 137-141 (zur praktischen Schwierigkeit, die Datenverwertung tiber den Lo-
schungsmechanismus der DSGVO riickgingig zu machen).

»9Linardatos, Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 34; Graf von Westpha-
len/Wendehorst, BB 2016, 2179, 2184. Die Konstruktion als Plattformlizenz importiert
eine immaterialgiiterrechtliche Begrifflichkeit in ein Verhiltnis, dessen Gegenstand —
personenbezogene Daten — allenfalls unbeholfen Gegenstand eines ausschlieSlichen
Rechts sein kannj sie ldsst sich am besten als dogmatisches Symptom der Belastung
der Einwilligung-als-Leistung-Auffassung verstehen, die die in der vorliegenden Arbeit
verteidigte Konstruktion der faktischen Mdglichkeit vermeidet, indem sie den vertragli-
chen Austausch in der Einrdumung der Verwertungsmdglichkeit verankert und niche
in einem tibertragbaren Recht.
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§ 4 Die Kernfrage: Daten, Einwilligung oder die Méglichkeit der Nutzung?

Unternehmers erlaube®°. Da die datenschutzrechtliche Einwilligung je-

doch nach Art. 7 Abs. 3 DSGVO jederzeit frei widerruflich ist, wird die
Einwilligung des Verbrauchers in den Schutz seiner personenbezogenen
Daten letztlich als Naturalobligation eingeordnet — als naturale Verpflich-
tung, die nicht den Charakter einer einklagbaren Leistungspflicht auf-
weist”'. Was die Mehrwertdimension betrifft, wird unabhingig davon
argumentiert, der Leistungsgegenstand des Verbrauchers sei nicht das
Datum, sondern die Einriumung von Nutzungsrechten an den Daten,
mithin eine ,,Lizenz“ zur Nutzung personenbezogener Daten***. Die
analytische Stofirichtung wird durch praktische Beispiele gestiitzt: Die
Nutzungsbedingungen von Twitter etwa charakterisieren den Beitrag
des Nutzers ausdriicklich als ,weltweite, nicht-exklusive, gebiihrenfreie
Lizenz zur Nutzung, Vervielfiltigung, Reproduktion, Verarbeitung und
Verbreitung der Nutzerinhalte“***. Die griechische Rekonstruktion der
herrschenden Auffassung — gestiitzt auf die wichtigsten deutschen Beitri-
ge (Langhanke***/Schmidt-Kessel, Specht, Sattler, Metzger**, Schmidt-
Kessel/Erler/Grimm/Kramme) — folgt der vorstehenden Zusammenfas-

»°H. Riehm, ,Daten als Leistungsstérung®, (2022) 30 ZfPW 567. Riehms Analyse der
Schlechtleistung im DaG-Kontext deckt ein dogmatisches Ritsel auf, das die Richtlinie
nicht 16st: Wenn sich die Daten des Verbrauchers als unrichtig oder unvollstindig
erweisen, handelt es sich dabei um eine Vertragsverletzung des Verbrauchers? Die in
der vorliegenden Arbeit verteidigte Konstruktion der faktischen Nutzung liefert eine
prinzipielle negative Antwort, die die Einwilligungsauffassung nicht ohne Friktionen
aufnehmen kann.

Linardatos, Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 38—39. Die systematischen Wider-
spriiche, die Linardatos isoliert, sind nicht blof§ begriffliche Unordnung: Sie pflanzen
sich auf die Ebene der Rechtsbehelfe fort, da eine Naturalobligation den Schadenser-
satzanspruch des Unternehmers nicht tragen kann, ohne die Struktur, die eine Natural-
obligation definiert, zu verletzen.

»*Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siehe ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §

7.2.

*3Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

»4Siehe in diesem Sinne Linardatos, in: Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 1;
Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 218, 219. Zu den Grenzen des Datenschutz-
rechts als Rahmen fiir die Regulierung von Datentransaktionen siehe auch Engert, ,,In
dubio pro libertate®, I1.2., in: Grundmann/Mgslein, Innovation und Vertragsrecht.

35Zu einer Ubersicht der Literatur, die die herrschende Auffassung vertritt, siche die
bei Linardatos, § 5.3 Rn. 31, Fn. 67, gesammelten Nachweise (mit Verweisen auf
Langhanke/Schmidt-Kessel, Metzger, Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, Specht,
Stiirner, Sattler und weitere).
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§ 4.2 Die herrschende Auffassung und ihre Kritik

sung>®; auch sie identifiziert die Einordnung als Naturalobligation als
dogmatischen Schwachpunkt der Einwilligungslésung, da sie der Verbrau-
cherleistung diejenige rechtliche Qualitit nimmt, die die synallagmatische
Strukeur verlangt®?.

§ 4.2.A Die Naturalobligationsschwierigkeit und der Preis der
Einwilligungslésung

So elegant die Einwilligungslsung dogmatisch erscheinen mag — tiber-
zeugend ist sie nicht®®®. Die gegen die Einordnung der Einwilligung als
Verbrauchergegenleistung erhobenen Einwinde sind im Folgenden nach-
einander zu erértern*®. Der erste betrifft die wirtschaftliche Verwertung
der Daten und die Tatsache, dass diese nicht von der Wirksamkeit der Ein-
willigung abhingt*#+°. Bei genauerer Betrachtung ist die Verbraucherge-
genleistung weder die Einwilligung noch die Datentiberlassung als solche,
sondern die Einriumung der faktischen Méglichkeit gewerblicher Ver-
wertung durch den Verbraucher: Der Anbieter kann den wirtschaftlichen
Wert der Daten realisieren, sobald er tatsichlich auf sie zugreifen und sie

236Giehe die umfassende Ubersicht zur herrschenden Auffassung bei Linardatos, in: Daten-
recht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 32-33; Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015,
218, 220; Metzger, AcP 216 (2016), 817, 821 f; Specht, JZ 2017, 763, 764, 767 f.; Sattler,
JZ 2017, 1036, 1039 ff.

%7 Zur Naturalobligationsproblematik vgl. erginzend Sattler A, ,,Personenbezogene Daten
als Leistungsgegenstand®, (2017) 72 /Z 1036, 1043 ff; Specht L, ,Daten als Gegenleis-
tung*, (2017) JZ 763, 768; aus Ssterreichischer Sicht Faber W, ,Neues Gewihrleis-
tungsrecht und Nachhaltigkeit (Teil ITI)*, (2020) V&R 57, 62; aus griechischer Sicht zur
ihnlichen Problematik Stathopoulos M, Ievid Evoyixd Aixauto, §§ 14-15 zur Naturalobli-
gation und ihren Grenzen; Karakostas I und Manthos T, dixato ITAypogopixijs, §§ 8-10
zur Dateniiberlassung als rechtsgeschiftliches Geschehen.

Fur eine pointierte Formulierung dieses Arguments siche Linardatos, § 5.3 Rn. 34: ,Wenn
auf den Mirkten die Daten selbst das gehandelte Vermégensgut sind, dann ist uner-
grundlich, weshalb dagegen im Zeitpunkt der Datenerhebung nur die datenschutz-
rechtliche Einwilligung der mafigebliche Vermdgenswert sein soll.

29 Zur Unmoglichkeit informierter Einwilligung im Big-Data-Kontext siehe Rofinagel, ZD
2013, 562, 564; Linardatos, in: Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 35; Mayer-
Schénberger, ,,Kontrollverlust oder Aufklirung 2.0%, Die Politische Meinung s46/2017,
S. 33.

*49Marinos, ZouBacn 2023, Kap. 14, Rn. 14.19 (asfaleia tou dikaiou — Argument der Rechts-
sicherheit: Die Auffassung von der Einwilligung als Gegenleistung erzeugt eine struktu-
relle Unsicherheit, die der alternative Analyserahmen vermeidet).
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§ 4 Die Kernfrage: Daten, Einwilligung oder die Méglichkeit der Nutzung?

verarbeiten kann*#; entgegen der Annahme der herrschenden Literatur
kann der wirtschaftliche Wert der Daten unter der blofSen Bedingung ge-
hoben werden, dass die Erhebung und Verarbeitung durch den Anbieter
rechtmifig war***. Hinzu kommt, dass weder eine rechtliche noch eine
tatsichlich wirksame Mdoglichkeit besteht, dem Anbieter die gewonnenen
Informationen und Erkenntnisse wieder zu entziehen: Daten, die ohne
wirksame Einwilligung erhoben wurden, kénnen zwar der Léschungs-
pflicht nach Art. 17 DSGVO unterliegen*#; der Prozess kommerzieller
Verwertung — sei es durch Weiterverkauf, Teilen mit verbundenen Un-
ternehmen oder Analyse zur Entwicklung eigener Angebote — ist zu
diesem Zeitpunkt jedoch bereits abgeschlossen oder weit fortgeschritten,
und der Wert ist dauerhaft an den Anbieter ibergegangen, selbst wenn
die Einwilligung unwirksam und die Verarbeitung damit rechtswidrig
war**. Hinzuzufligen ist die Beobachtung, dass Unternehmen nicht mit
Einwilligungen, sondern mit Daten handeln: Wenn auf dem Marke die
Daten selbst das gehandelte Gut sind, ist nicht ersichtlich, weshalb im
Zeitpunkt der Datenerhebung allein die datenschutzrechtliche Einwilli-
gung das mafSgebliche Gut sein sollte**. Diese Beobachtungen markieren
erst den Anfang der Argumentation gegen die Einwilligungslésung; bei
niherer Betrachtung treten weitere Einwinde hinzu*#. Dieselbe Argu-

*#1Zur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

*42Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.

*#Linardatos, Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 34. Die Beobachtung, dass Mirkte
mit Daten und nicht mit Einwilligungen handeln, ist entscheidend, gerade weil sie
unterhalb der regulatorischen Charakterisierung des Geschifts ansetzt: Der Verkauf
einer Nutzerdatenbank zwischen Unternehmen tibertrigt keine Einwilligungen (die
der betroffenen Person eigen bleiben), sondern Informationen.

*+4Zu Informationsiiberlastung und ihren Folgen fiir die Wirksamkeit der Einwilligung
sieche Benshahar/Schneider, 159 Univ. Penn. Law Rev., 647 ff. (2011); Thaler/Sunstein,
Nudge (Penguin 2009), 144; Linardatos, in: Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn.
36.

*#5Zum ,undurchdringlichen Dickicht“ des Datenschutzrechts siehe Biillesbach, Datenver-
kehr ohne Datenschutz? (Otto Schmidt 1999), 3-4; fiir eine analoge Sorge im Einwilli-
gungskontext Linardatos, § 5.3 Rn. 36.

2467 ur Einwilligung als Rechtsgeschift siche Simitis, in: Simitis, BDSG, 8. Aufl. 2014, § 4a
Rn. 20; Linardatos, in: Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 40.
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§ 4.2 Die herrschende Auffassung und ihre Kritik

mentationslinie wird in der deutschen Lehre*#” mit empirischer Detail-
tiefe weiterentwickelt>#®. Gestiitzt auf die berichteten Erfahrungen mit
Real-Time-Bidding bei Online-Werbeauktionen sowie auf Prizedenzfille
aus dem Bereich Mergers & Acquisitions, in denen Nutzerdatenbanken
fir Milliardenbetrige den Eigentiimer wechselten, zeigt sie, dass es die
Daten — und der tatsichliche Zugang zu ihnen - sind, auf denen das
wirtschaftliche Interesse des Unternehmers am Geschiift beruht, nicht
die Einwilligung: Die Einwilligung ist eine regulatorische Voraussetzung
der rechtmifigen Verwertung*#°; das gehandelte Gut sind die Daten und
die durch sie ermdglichte tatsichliche Zugriffsmacht, die den Kern des
wirtschaftlichen Interesses des Unternehmers am Geschift bilden°. Die
Schlussfolgerung wird durch die griechische Formulierung untermauert,
die typischerweise auf den Grundsatz der Rechtssicherheit zurtckgreift
und es ablehnt, den dem Verbraucher zustehenden Schutz an eine regu-
latorische Frage zu kntipfen, deren Antwort im Zeitpunkt des Vertrags-

schlusses hiufig nicht bekannt ist*".

*47Wenzel (Fn. oben), Kapitel 3 § A VL.1a, 199201 (zu Consent-Management-Plattformen
und zur Cookie-Banner-Architektur); ferner M. Becker, ,,Consent Management Plat-
forms und Targeted Advertising zwischen DS-GVO und ePrivacy-Gesetzgebung*,
(2021) CR 87.

2487um vergleichbaren Befund Scheibenpflug 2022, S. 167 ff.

*#9Linardatos, in: Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 37, dessen Formulierung die
hier verwendete entlehnt. Die Aussage ist subtiler als es auf den ersten Blick scheint: Es
ist nicht so, dass die Einwilligung normativ verzichtbar wire, sondern dass der Koopera-
tionsgewinn zwischen Anbieter und Nutzer ein faktisches Datum ist, das das Recht
registriert und nicht konstituiert.

*°Zur entsprechenden griechischen Behandlung siehe Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

»'Zur Kritik an der Einwilligungslésung der herrschenden Meinung vgl. Metzger A, ,Dienst
gegen Daten: Ein synallagmatischer Vertrag®, (2019) 219 4cP 730, 745 ff; ders., ,Data as
Counter-Performance: What Rights and Duties Do Parties Have;', (2017) 8 JIPITEC 2;
Micklitz HW, ,,The Internal Market and the New Architecture of European Consumer
Law*, in Cremona (Hrsg.), EU Digital Law, Hart 2018, S. 91-115; Wendehorst C, ,Sale
of Goods and Supply of Digital Content - Two Worlds Apart‘ (Brief PE 596.523, Euro-
pean Parliament 2016), 14 ff.; aus griechischer Sicht zur Verflechtung von Wirksamkeit
und Schutzregime Pamboukis CN, Syufdoeis ty¢ [T ypopopixsjc, Kap. 6 § 2.
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§ 4.2.B Empirische Anker: Die Berliner Verfahren und der
Fortbestand des datengetriebenen Geschifts

Die rechtlichen Fallstricke der Einwilligung sprechen beredt gegen ihre
Qualifizierung als Gegenleistung®?*. Das datenschutzrechtliche Einwilli-
gungsmodell setzt einen aufgeklirten Datentriger voraus, denn die Infor-
mation iiber Zweck und Umfang der Datenerhebung, -verarbeitung und
-weitergabe ist nach den Art. 12 ff. DSGVO*%? zwingende Voraussetzung
einer autonomen, souverinen Einwilligung**; der Betroffene muss tiber
alle relevanten Tatsachen unterrichtet sein und in der Lage, die Auswir-
kungen seiner Entscheidung auf sich selbst zu erkennen®s. Theoretisch
ist eine wirksame Einwilligung auf vollstindig informierter Grundlage
indes hiufig kaum mdglich, weil im Zeitpunket der Datenerhebung nicht
vollstindig vorhergesagt werden kann, zu welchen Zwecken die Daten ver-
wendet werden*°. Gerade darin liegt der Grund, weshalb Big Data und
algorithmisch-intelligente Systeme neue Geschiftsmodelle erméglichen:
Sie erkennen Muster, Hierarchien und Korrelationen der Daten, die zuvor
von Menschen weder identifiziert noch beobachtet werden konnten®7.
Big-Data-Analysen gehen daher hiufig weit tiber den urspriinglichen
Erhebungszweck hinaus, und der Datenverwender kann ex ante nicht mit
Sicherheit angeben, welche Erkenntnisziele die Datenanalyse verfolgen
wird, weil er noch keine Vorstellung davon hat, welche Erkenntnisse die

**Marinos, ZouBacn 2023, Kap. 14, Rn. 14.22-14.23 (griechisches ,ITépiouwa’ — Zwischen-
ergebnis: Trennung zwischen Vertragswirksamkeit und Wirksamkeit der Einwilligung;
Ablehnung der Charakterisierung des DaG-Vertrags als Naturalobligation).

3Zur Diagnose der Diskontinuitit siche Zweig S, Die Welt von Gestern, Bermann-Fischer
1942 (englische Ubersetzung: The World of Yesterday: Memoirs of a European, Viking
1943); programmatisch zur Ubertragung der Metapher auf die digitale Gegenwart Mari-
nos, SYupacy, Vorwort.

*+Marinos, Z0pufaomn 2023, Kap. 14, Rn. 14.26-14.32 (Risikoverteilungsanalyse nach griechi-
schem Recht: Wer trigt das Risiko des Einwilligungswiderrufs, der datenschutzrechtli-
chen Nichtkonformitit sowie post-vertraglicher Auseinandersetzungen).

*SLinardatos, Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 405 siche ferner die Kritik bei
Langhanke, Daten als Leistung (Mohr Siebeck 2018), 125. Langhankes Beitrag ist gerade
deshalb von Bedeutung, weil sie eine Variante der Einwilligungs-Auffassung vertei-
digt: Ihr Zugestindnis, dass das Problem der Wirksamkeitsverteilung innerhalb dieses
Rahmens nicht 16sbar ist, wiegt damit schwerer als eine externe Kritik.

25(’Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

57 Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.
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Maschine den Daten entlocken wird®. Solange das Recht nicht zu einem
»Lieferverbot“*® wird — einem Verbot der Datentiberlassung —, muss es
offen bleiben, um Datenanalysen auch dann zu erméglichen, wenn der
mit den erhobenen Daten verfolgte Zweck nicht prospektiv festgestellt
werden kann®®°; im Einzelfall ist daher zu erwarten, dass die datenschutz-
rechtliche Einwilligung nicht wirksam erteilt wurde, weil der Algorithmus
ein Muster in den Daten erkennt und daraus Erkenntnisse gewinnt, die
in einer ex ante unvorhersehbaren Weise in einen Produktions- und Kon-
sumprozess einflieBen®®". Selbst in Fillen, in denen der Anbieter digitaler
Inhalte alle Verwendungszwecke prospektiv priifen und in den Informa-
tionsmaterialien zusammenfassen konnte, ist eine informierte und damit
wirksame Einwilligung nicht garantiert"G"; sie kann vielmehr daran schei-
tern, dass die Informationsflut den Nutzer ﬁberwiltigt263. Die sogenannte
Informationsiiberlast (Uberinformation) trigt nicht zur Erfiillung des
Erfordernisses einer informierten Einwilligung bei, sondern bewirkt das
Gegenteil: Zu lange und unverstindliche Informationen sind ungeeig-
net, die Anforderung einer informierten Einwilligung zu erfuillen*®+. Wo

7'58Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

9 Zur entsprechenden europiischen Diskussion siehe Hacker, ZEuP 2019, 148.

2607ur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

ze‘Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

262 Marinos, ShuBacn 2023, Kap. 14, Rn. 14.32 (Einwilligung als Wirksamkeitsvoraussetzung
des DaG-Vertrags nach dem Trennungsprinzip; die entstehende analytische Struktur
entspricht dem deutschen Abstraktionsprinzip, ohne dingliche Ubertragung zu verlan-
gen).

2637 jnardatos, Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 41. Der Gedanke der Kosten-
internalisierung ist dogmatisch elegant: Jede Partei trigt das Wirksamkeitsrisiko, das
sie am glinstigsten vermeiden kann, was die orthodoxe zivilrechtliche Zuweisungsregel
nach dem Grundsatz des cheapest cost avoider darstellt, anerkannt von Calabresi und
in das europiische dogmatische Vokabular tibertragen von Faust. Auf DaG-Verhiltnisse
angewendet legt der Grundsatz das Risiko der Einwilligungswirksamkeit auf den Un-
ternehmer, wihrend die vertragliche Leistung des Verbrauchers — die Einriumung der
Verwertungsmoglichkeit — kein Wirksamkeitsrisiko trigt, weil sie ihrer strukturellen
Natur nach bereits mit der Einrdiumung wirksam erbracht wird.

264Dije Zuweisung des Wirksamkeitsrisikos an den Unternehmer folgt aus einem strukturel-
len Befund: Der Unternehmer kontrolliert die technischen und vertraglichen Bedingun-
gen, von denen die Wirksamkeit der Einwilligung abhingt, wihrend der Verbraucher
— auch bei zumutbarer Sorgfalt — ex ante nicht erkennen kann, ob seine Einwilligung
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genau die Grenze zwischen erforderlicher Information einerseits und
Ubermaf andererseits zu ziehen ist, bleibt im Dickicht des Datenschutz-
rechts, das selbst fiir Unternehmen kaum zu durchdringen ist, unklar®%.
Folglich kann weder der Verbraucher noch der Datengliubiger ex ante
feststellen, ob das Informationsmaterial dem Datenschutzrecht entspricht
— und damit auch nicht, ob eine Gegenleistung erbracht worden ist**°.
Dieses Ergebnis ist nicht nur mit den Interessen der Anbieter, sondern
auch mit denen der Verbraucher vereinbar: Hinge die Anwendbarkeit
der Richtlinie davon ab, ob der Verbraucher eine entgeltliche Leistung
nach Art. 3 Abs. 1 erbringt, hitte jedes datenschutzwidrige Verhalten des
Anbieters die unredliche Wirkung, dass der Verbraucherschutzstandard
der DCD vollstindig leerliefe*®”. Besonders aufschlussreich ist die Erdrte-
rung dieses Punktes in der jiingeren Lehre**®. Diese sieht das Scheitern
der informierten Einwilligung als Teil des umfassenderen Phinomens
der ,Einwilligung als Fetisch oder Fiktion“*®® — der Einwilligung als To-
tem oder als Fiktion, je nach rhetorischer Bequemlichkeit der Analyse
- und argumentiert, dass das Einwilligungsregime der DSGVO als not-
wendiges 6ffentlich-rechtliches Regime zum Schutz der informationellen
Selbstbestimmung das konzeptionelle Gewicht nicht zu tragen vermag,
das die heutige Vertragsrechtsliteratur ihm aufbiirden méchte*7°. Thr
empirischer Befund der Unzulinglichkeit der Einwilligung im Kontext
der Consent-Management-Plattformen stiitzt die strukeurelle Kritik der
deutschen dogmatischen Literatur: Die praktische Erfahrung mit Cookie-

als frei erteilt bewertet werden wird. Die Entscheidung des deutschen Gesetzgebers
in § 327q Abs. 3 BGB, Schadensersatzanspriiche des Unternehmers infolge der Aus-
ibung datenschutzrechtlicher Rechte durch den Verbraucher auszuschliefSen, ist die
gesetzliche Bestitigung dieser Zuweisung und fiigt sich in die in der vorliegenden Arbeit
entwickelte Logik der Kosteninternalisierung ein.

265Zur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

266Vg]. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

267Vgl. zur Auslegung des Art. 3 DCD Spindler, MMR 2018, 489, 491 ff.

268Wenzel (Fn. oben), Kapitel 3 § A IL2.b, 155-161, ZUM Kopplungsverbot nach Art. 7 Abs.
4 DSGVO; ferner M. Engeler, ,,Das tiberschitzte Kopplungsverbot®, (2018) ZD ss, und
A. Golland, ,,Das Kopplungsverbot in der Datenschutz-Grundverordnung® (anonym
verdffentlicht).

269V gl. zum vergleichbaren Befund Sattler, JZ 2017, 1036, 1040.

*7°Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siehe ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.
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Bannern, ihren dark patterns und nudging-Architekturen zeigt, dass die
unter den Bedingungen der CMP-Oberflichen erteilte Einwilligung nicht
der freiwillige, spezifische, informierte und unmissverstindliche Willens-
ausdruck ist, den die DSGVO verlangt.

§ 4.3 Die hier vertretene Position: Einriumung der
faktischen Nutzungsmaéglichkeit

Diese Analyse wird durch die Geschiftspraxis bestitigt*”". Die wirtschaft-
liche Verwertung der Daten hingt nicht von einer wirksamen datenschutz-
rechtlichen Einwilligung ab*”>. Das Landgericht Berlin hat die Informa-
tionen, die Facebook seinen Nutzern im Zusammenhang mit der Daten-
tberlassung tiber das App-Center der Plattform gab, als unzureichend
angeschen und die entsprechenden Datenschutzerklirungen fir unwirk-
sam erklirt*”?; dass Facebook trotz der unwirksamen Einwilligungser-
klirungen mit den aus Online-Spielen gewonnenen Daten Geschifte in
Hohe vieler Millionen Euro titigen konnte, ist allgemein bekannt*7+. Auf
nutzerdatenbasierte Geschiftsmodelle entfallen zudem M&A-Geschiifte
in Milliardenhohe — die WhatsApp-Ubernahme ist das prominenteste
Beispiel -, und in solchen Geschiften spielte es keine entscheidende Rolle,
ob die verkauften Kundendaten rechtmif$ig durch wirksame Einwilli-
gung erworben worden waren”S. Aus realititsnaher Sicht kdnnen Daten

*7'Vgl. Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 f.

*7*Art. 1 Abs. 3 DCD. Erwigungsgrund 9 DCD fugt hinzu, dass ,diese Richtlinie nicht
die Verordnung (EU) 2016/679 beriihren sollte“. Die Vorrangklausel zugunsten der
DSGVO war ein unmittelbares Zugestindnis an datenschutzrechtliche Anliegen im
Gesetzgebungsverfahren, doch ihre praktische Wirkung bei der Harmonisierung der
beiden Regime ist begrenzt: Sie etabliert eine Normhierarchie, ohne die operativen
Konflikte zwischen ihnen zu 16sen.

273 Zur Skonomischen Bedeutung der Datenwirtschaft siche OECD, Exploring the Econo-
mics of Personal Data, OECD Digital Economy Papers Nr. 220, 2013.

*74Die parallele Anwendung von DCD und DSGVO auf dasselbe zugrundeliegende Ge-
schift ist als ,eines der schwierigsten Probleme des EU-Rechts im digitalen Bereich®
bezeichnet worden. Siehe Lohsse/Schulze/Staudenmayer, ,,Introduction® (Fn. 8), 14-1s.
Siehe auch Christiane Wendehorst, ,,Personal Data in Data Value Chains — Is Data
Protection Law Fit for the Data Economy?“, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.),
Data as Counter-Performance (Hart/Nomos 2020), 127, 130-131.

*75Die Folgen dieser gesetzgeberischen Fragmentierung werden dadurch verschirft, dass
die beiden Instrumente von unterschiedlichen institutionellen Akteuren entwickelt
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daher wirtschaftlich unabhingig von der Wirksamkeit der datenschutz-
rechtlichen Einwilligung verwertet werden, auch wenn rechtspolitisch
ein anderes Ergebnis wiinschenswert wire*’®. Auch rechtspolitische Er-
wigungen kénnen die folgende sachliche und 6konomische Feststellung
nicht aus der Welt schaffen: Der Kooperationsgewinn zwischen dem Da-
tentriger, der die digitale Dienstleistung erhilt, und dem Datenverwender,
der die Daten erhebt, ist tatsichlich unabhingig von der Wirksamkeit
der datenschutzrechtlichen Einwilligung®””. Eine weitere Gruppe von
Einwinden betrifft die Auswirkungen der Einwilligungslésung auf den
Anbieter und die innere Kohirenz der Richtlinie?”®. Wire die Haupt-
leistungspflicht des Verbrauchers die Einwilligungserteilung, wire die
Verpflichtung definitionsgemif nicht durchsetzbar: Der Unternehmer
konnte nicht auf Erfiillung klagen®”?; auch wenn er die digitale Leistung
bereits erbracht hitte, konnte er keinen Schadensersatz wegen Nichter-
fillung verlangen, weil das Widerrufsrecht jederzeit ausgeiibt werden

wurden (DG Justice bzw. DG Connect), mit unterschiedlichen politischen Zielsetzun-
gen, und dass ihre Schnittstellen vor der Verabschiedung nicht vollstindig koordiniert
wurden. Fiir Unternehmer erzeugt die gleichzeitige Einhaltung beider Regime erhebli-
che Rechtsunsicherheit und Befolgungskosten. Fiir Verbraucher kénnen die Rechte
aus beiden Regimen unvorhersehbar auseinandergehen: Ein Verbraucher kann je nach
Rechtsgrundlage der Verarbeitung und konkreter Vertragswidrigkeit einen Rechtsbe-
helf nach der DCD, aber nicht nach der DSGVO oder umgekehrt haben.

27°Die Unvorhersehbarkeit wird durch das Fehlen eines formlichen Koordinati-
onsmechanismus zwischen Datenschutzaufsichtsbehorden (zustindig fiir die
DSGVO-Durchsetzung) und Verbraucherschutzbehérden (zustindig fir die
DCD-Durchsetzung) noch verschirft. Siehe De Hert und Hajduk (Fn. 118), 8-12.

277 Art. 6 Abs. 1lit. b DSGVO begriindet die vertragliche Erforderlichkeit als Rechtsgrund-
lage der Verarbeitung: Eine Verarbeitung ist rechtmifig, soweit sie ,fiir die Erfiillung
eines Vertrags, dessen Vertragspartei die betroffene Person ist, oder zur Durchfiihrung
vorvertraglicher Mafinahmen auf Anfrage der betroffenen Person erforderlich ist*.

*78Zu einer ausfiihrlichen Behandlung der Grenzen von Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO als
Rechtsgrundlage in DaG-Kontexten siche EDSA, Leitlinien 2/2019 zur Verarbeitung
personenbezogener Daten nach Art. 6 Abs. 1lit. b DSGVO im Kontext der Erbringung
von Online-Diensten gegeniiber betroffenen Personen (8. Oktober 2019), Rn. 25-38.

*79Das Integrationsmodell der deutschen Umsetzung hat die etablierten Kategorien des
Leistungsstorungsrechts bewahrt und zugleich den sachlichen Gehalt der Richtlinie
eingefiihrt; das Ergebnis ist, dass das deutsche vertragsrechtliche Instrumentarium
ohne dogmatischen Bruch auf DaG-Sachverhalte anwendbar bleibt - eine nicht zu
unterschitzende redaktionelle Leistung.
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kann, ohne dass dies dem Datentriger zum Nachteil gereichen darf>®.
Die Literatur lehnt diesen Schritt fast einstimmig ab, denn er gehort zur
etablierten ordre public des europiischen Rechts: Eine derartige Klage
ist nicht durchsetzbar®®'. Es kann keine kohirente Vorstellung entste-
hen, wenn einerseits nur die Einwilligung als mafigebliche Gegenleistung
gilt und andererseits eine Verweigerung der Datentiberlassung sowie ein
darauf gerichteter, durchsetzbarer Anspruch keinerlei Gegenleistungs-
charakter haben sollen*®. Die Einwilligungslésung lisst das Synallagma
an seinem schwichsten Punkt zerbrechen®®3; nicht zufillig sehen sich
ihre Verteidiger zu der Charakterisierung der Verbraucherverpflichtung
als Naturalobligation gezwungen — eine Charakterisierung, die die Ver-
braucherpflicht ihrerseits zu einem Biindel ohne Vertragsmifigkeits- und
Rechtsbehelfsrechte werden lisst**+. Die griechische zivilrechtliche Lehre
gelangt in ihrer sogenannten Synthese (,wéptopa’) zur Wirksamkeitstrage
zu im Wesentlichen demselben Ergebnis: Bereitstellungsvertrag und da-

280Dy Integrationsmodell der deutschen Umsetzung ist insoweit ein Modell sorgfiltiger
Gesetzgebung: Die §§ 327 ff. BGB fligen den materiellen Gehalt der Richtlinie als
Sonderregime hinzu, wihrend die etablierten Kategorien des Leistungsstdrungsrechts
ohne dogmatischen Bruch auf DaG-Sachverhalte weiter angewandt werden. Fries, in:
BeckOGK BGB, Stand: 01.07.2023, § 327, zeichnet die Integrationsentscheidungen
nach.

"S‘Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

827y rechtsvergleichenden Dimension sieche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

83Zur Erlaubnisanforderung der DSGVO und ihrer doppelten Rolle (Verarbeitungsrecht-
mifligkeit nach Art. 6 Abs. 1 und Wirksamkeit der Einwilligung nach Art. 7) siehe
ferner Art. 6 Abs. 1 DSGVO (Rechtmifigkeit) und Art. 7 DSGVO (Wirksamkeitsvor-
aussetzungen der Einwilligung). Die doppelte Rolle der Einwilligung — als 6ffentlich-
rechtliche Verarbeitungserlaubnis und als Wirksamkeitsvoraussetzung des privatrechtli-
chen DaG-Vertrags — ist das strukturelle Merkmal, auf dem die gesamte Konstruktion
der faktischen Moglichkeit beruht: Durch die Trennung der beiden Register erlaubt die
Konstruktion dem Vertrag, als stabiler synallagmatischer Austausch zu wirken, wihrend
zugleich die autonomieschiitzende Widerruflichkeit der Einwilligung gewahrt bleibt,
die die DSGVO verlangt.

84 Die Konvergenz der griechischen und deutschen Lehre hinsichtlich der Schwierigkeiten
der Naturalobligation belegt, dass die Schwierigkeit nicht partikularer Natur ist: Sie
entspringt den strukturellen Festlegungen der zivilistischen Tradition als solcher, und
jede Losung muss sich daher mit den tiefen architektonischen Entscheidungen dieser
Tradition auseinandersetzen.
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tenschutzrechtliche Einwilligung sind analytisch zu trennen®®s; das Fehlen
oder die Unwirksamkeit der Einwilligung fithrt nicht zur Vertragsunwirk-
samkeit*®®; und die Verpflichtung des Verbrauchers, Daten bereitzustel-
len, ist keine Naturalobligation, sondern eine vollwertige vertragliche
Verpflichtung — andernfalls briche die synallagmatische Struktur der Be-
ziehung zusammen, und die Rechtsbehelfe der Richtlinie verléren ihren
eigentlichen Inhale®®. Die Einwilligung fithrt dazu, dass der Betroftene
(zumindest voriibergehend und in beschrinktem Umfang) auf das gesi-
cherte Recht verzichtet, frei mit den eigenen Informationen umzugehen
und andere von deren Nutzung auszuschliefen; sie wirkt sich somit
auf Rechtspositionen aus und ist zivilrechtlich ein einseitiges Rechts-
geschift*®. Miisste der Betroffene als Gegenleistung eine Einwilligung
erteilen, triige er das Risiko ihrer Wirksamkeit und miisste sicherstellen,
dass die Einwilligung den Anforderungen des Datenschutzrechts und des
Rechts der missbriuchlichen Klauseln gentigt**°. Der Betroffene kann
jedoch nicht die absolute Wirksamkeit der Einwilligung gewihrleisten,

85 Zur Auffassung, dass Art. 6 Abs. 1lit. b DSGVO oft die geeignetere Rechtsgrundlage
fiar DaG-Geschiifte sei, siehe Lohsse/Schulze/Staudenmayer, ,,Introduction® (Fn. 8),
155 Hacker (Fn. 11), 62-64. Der EDSA hat eine restriktive Auslegung von Art. 6 Abs. 1
lit. b vertreten und besteht darauf, dass die Norm keine Verarbeitung tragen kann, die
tiber das objektiv fiir die Erfiillung Erforderliche hinausgeht: Siche EDSA, Leitlinien
0s5/2020 zur Einwilligung (Fn. 20), Rn. 77-80.

286 Der zweistufige Ansatz ist vom EDSA wegen der Gefahr kritisiert worden, die Einwilli-
gungssicherungen des Art. 7 DSGVO zu umgehen. Siehe EDSA, Leitlinien 2/2019 zur
Verarbeitung personenbezogener Daten nach Art. 6 Abs. 1lit. b DSGVO im Kontext
der Erbringung von Online-Diensten gegeniiber betroffenen Personen, Version 2.0, 8.
Oktober 2019, Rn. 50-56.

287 A. Zoll, , Personal Data as Consideration®, in: Lohsse/Schulze/ Staudenmayer (Hrsg.),
Data as Counter-Performance: Contract Law 2.0? (Hart/Nomos 2020), 152-158. Zolls
Duldungskonstruktion lisst sich als Versuch lesen, eine romisch-rechtliche Kategorie
(pati — dulden, ertragen) in ein digitalzeitliches Synallagma einzufiihren; die Aufnahme-
fahigkeit der zivilistischen Tradition fiir solche Neuverwendungen ist selbst Teil dessen,
was die vorliegende Arbeit zu zeigen sucht.

88Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.

2897 ur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

*°Zur Konvergenz des Transparenzgrundsatzes nach Gesetz 2251/1994 mit den Informati-
onspflichten der DSGVO sieche Mevtyg (Mentis), TOX, Nr. 4.63; Fornasier, Freier Marke
und zwingendes Marktrecht, S. 155, 157; Stoffels, AGB-Recht, Rn. 423. Vage Verweise
auf ,Verbesserung des Dienstes“ oder ,Marketing® gentigen dem Transparenzstandard
nicht.
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sondern allein fiir solche Willensmingel einstehen, die in seiner Sphire
liegen®"
die Information tiber die beabsichtigte Datennutzung - liegt indes in der
Sphire des Datenverwenders**; auch die Verbraucherinformationen, die
mit dem Datenschutzrecht und dem Recht der missbriuchlichen Klau-

seln vereinbar sein miissen, beruhen auf komplexen rechtlichen Pflichten,

. Die wesentliche Voraussetzung einer wirksamen Einwilligung —

die in den Verantwortungsbereich des Datenverwenders fallen*”>. Es ist
daher unvereinbar, vom Verbraucher etwas zu fordern, was er aus eigener
Kraft nicht leisten kann**. Eine weitere Dimension dieser Analyse wird
in der deutschen monographischen Behandlung** entfaltet. Sie weist
darauf hin, dass der durchschnittliche Verbraucher von Online-Diensten
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht in der Lage ist, die Wirksamkeit
der Einwilligung zu beurteilen, da die Wirksamkeitsbeurteilung juristi-
sche Expertise erfordert, iber die der Verbraucher nicht verftigt und die

9! Andreas Sattler, ,Autonomy or Heteronomy — Proposal for a Two-Tier Interpretation
of Article 6 GDPR, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Data as Counter-
Performance (Hart/Nomos 2020), 193, 197-203. Sattlers Vorschlag unterscheidet zwi-
schen der vertraglichen Verpflichtung, die Verarbeitung zu dulden (geregelt durch Art.
6 Abs. 1 lit. b DSGVO), und jeder dariiber hinausgehenden Verarbeitung, die einer
gesonderten Rechtfertigung bedarf. Siehe auch Kull (Fn. 20), 44—46; Hacker (Fn. 1),
64; Vaclav Janecek und Gianclaudio Malgieri, ,Data Extra Commercium®, in: Lohs-
se/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Data as Counter-Performance (Hart/Nomos 2020),
95, II0—113.

*92Zum Abwigungsverhiltnis zwischen Einwilligungsstabilitit und Kontrolle der betrof-
fenen Person, das dem Ansatz nach Art. 6 Abs. 1lit. b inhérent ist, siche Bygrave und
Tosoni, ,Article 6 — Lawfulness of processing®, in: Kuner/Bygrave/Docksey (Hrsg.),
The EU General Data Protection Regulation: A Commentary (OUP 2020), 321,333-342;
Linardatos, § 5.3 Rn. 51-53.

*3Erwigungsgrund 24 DCD. Diese Anerkennung markiert eine begriffliche Abkehr von
der traditionellen monetiren Vorstellung des vertraglichen Austauschs, die das EU-
Verbraucherrecht seit der Klauselrichtlinie von 1993 geprigt hat. Siehe Hacker (Fn. 11),
48-50, mit dem Hinweis, dass die zentrale regulatorische Innovation der DCD darin
liegt, die Bereitstellung personenbezogener Daten als wirtschaftliches Aquivalent zu
behandeln.

294Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

*5Wenzel (Fn. oben), Kapitel 2 § B III, 6267, zur Vertragsschlussmechanik bei Facebook
(registrierungsbasiert) und Google (Nutzung ohne Registrierung) sowie zur Klarna-
menpflicht und zu den Datenqualititsanforderungen nach den Plattformbedingungen;
ferner Wenzel, ebd., Kapitel 2 § B IV.3.c.dd, 90-94, zur Datenqualitit mit konkreten
Beispielen aus Facebook und Xing.
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ihm die Plattform nicht bereitstellen wird*®; die Last der rechtlichen
Wirksamkeit fiele nach der Einwilligungslésung auf jene Partei, die sie
am wenigsten tragen kann — im Widerspruch zur Verbraucherschutzra-
tionale, die die Richtlinie selbst formuliert*”. Die rechtlichen Fallstricke
der Einwilligung sprechen entschieden gegen ihre Qualifizierung als Ge-
genleistung: Das datenschutzrechtliche Einwilligungsmodell setzt einen
informierten Betroffenen voraus, da Informationen iiber Zweck und
Umfang der Datenerhebung nach Art. 12 ff. DSGVO**® zwingende Vor-
aussetzungen einer selbstbestimmten Einwilligungsentscheidung sind; in
der Praxis ist eine wirksame, auf vollstindiger Informationsgrundlage er-
teilte Einwilligungserkliarung jedoch oft kaum méglich, da im Zeitpunke
der Datenerhebung nicht in vollem Umfang vorhersehbar ist, zu welchen
Zwecken die Daten verwendet werden®”. Big-Data-Analysen gehen hiu-
fig weit tiber den urspriinglichen Zweck der Datenerhebung hinaus, und
der Datenverwender kann ex ante nicht mit Sicherheit angeben, welche
Erkenntnisziele die Datenanalyse verfolgen wird — mit der Folge, dass eine
vorab vollstindig informierte Einwilligung in vielen Geschiftsmodellen
schlechterdings unmaglich ist?*°.

26Vgl. zur Plattformokonomie und ihren strukturellen Eigenschaften Acquis-
ti/ Taylor/Wagman, Journal of Economic Literature 2016, 442 ff.

297Walker M hat in Die Kosten kostenloser Dienste, Duncker & Humblot 2021, S. 67 ff.,, die
dkonomische Architektur der digitalen Plattformen aus Perspektive der hidden costs
analysiert; ihre Diagnose bestitigt die hier vertretene Position der Anerkennung der
wirtschaftlichen Substanz datengetriebener Austauschbezichungen.

298 Pertot T (Hrsg.), Rechte an Daten, Mohr Siebeck 2020, hat in einem rechtsvergleichenden
Sammelband die nationalen Antworten auf die Frage nach Eigentums- und vertrags-
rechtlichen Konzeptionalisierungen der Datenwirtschaft systematisch zusammengetra-
gen; vgl. insb. Beitrige von Specht und Wendehorst.

»99Zur grundrechtlichen Verankerung des Personlichkeitsschutzes in der digitalen Wirt-
schaft siche Hermstriwer Y, Informationelle Selbstgefiibrdung, Mohr Siebeck 2016, S.
234 ff., zur Ubertragbarkeit der Radin-Konstruktion auf das deutsche Personlichkeits-
recht.

3°°Zur hier vertretenen Konstruktion (Einrdumung der faktischen Nutzungsmaglichkeit
als Verbrauchergegenleistung) vgl. erginzend Riehm T, in: BeckOGK BGB, § 327 Rn.
50-95; Sein K und Spindler G, ,,The New Directive®, (2019) 15 ERCL 257, 270 ft.; aus
rechtsvergleichender Sicht Lapuente C, ,,Personal Data as Counter-Performance: A
New Type of Contract’, (2018) 7 En CML 17, 22 ff.; programmatisch Hacker P, ,Mani-
pulation by Algorithms®, (2023) 29 EL] 142; aus griechischer Sicht zur Kategorie der
»faktischen Verfiigungsgewalt Marinos, 29ufacy 2023, Kap. 4 (Vertragstypologie) und
Kap. 14 (Koordinierung Vertragsrecht / Datenschutzrecht).
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§ 4.3.A Internalisierung von Kosten, das Prinzip des cheapest
cost avoider und die griechisch-zivilrechtliche
Synthese

Die Schlussfolgerung aus den vorstehenden Einwéinden lautet nicht, dass
die Einwilligung irrelevant ist, sondern dass sie unzutreffend eingeord-
net worden ist**". Die Risiken werden zwischen den Parteien fair verteilt,
wenn die Einwilligung als Wirksamkeitsvoraussetzung des Schuldvertrags
und nicht als Gegenleistung selbst behandelt wird: Der Verbraucher er-
tulle die vertragliche Pflicht bereits durch die Datenbereitstellung®*; der
Datenverwender, der ein Interesse daran hat, die Daten auf einer recht-
mifligen Grundlage zu erhalten, muss seinerseits alles unternehmen, was
zur Sicherung einer wirksamen Einwilligung und damit zur Wirksam-
keit der Verpflichtung erforderlich is*®. Tut er dies nicht, liuft er nicht
nur das datenschutzrechtliche Risiko einer Verarbeitung ohne Erlaubnis,
sondern auch das vertragsrechtliche Risiko, dass die Rechtsgrundlage
zur Verwertung der Daten fehlt?**+. Der Verbraucher hingegen hat nur
seine Erklirung beizubringen und trigt nur jene Risiken, die in seiner
Sphire liegen**S. Damit werden die Wirksamkeitsrisiken in jedem Fall auf
die Partei verteilt, die sie zu den geringsten Kosten vermeiden kann3°°.
Die Gewihrleistungsrechte des Verbrauchers nach der Richtlinie gelten
auch dann, wenn der Vertrag unwirksam ist**”. Angesichts des regulato-
rischen Zwecks der Richtlinie, die Verbraucherrechte zu stirken, wire

3*'Hacker (Fn. 11), 56-61. Hackers Analyse stiitzt sich auf die allgemeine privatrechtliche
Lehre der Nichtigkeit wegen Gesetzesverstofles und argumentiert, dass die DSGVO ein
offentliches Regulierungsinstrument sei, dessen Durchsetzungsmechanismen verwal-
tungsrechtlicher und nicht vertragsrechtlicher Natur seien. Auf dieser Sicht sollte ein
Verstof§ gegen die DSGVO nicht automatisch die Nichtigkeit des zugrundeliegenden
Vertrags auslésen, da dies den Verbraucher gerade jener vertraglichen Schutzpositionen
berauben wiirde, die die DCD bereitstellen soll.

392Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

33 EDSA, Leitlinien 05/2020 zur Einwilligung gemifl Verordnung 2016/679 (4. Mai 2020),
Rn. 38—41 (zum Kopplungsverbot in DaG-Kontexten).

394Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

395Zur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

396Vg]. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

397 Zur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.
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es nicht nachvollziehbar, die Nachteile einer Pflichtverletzung des An-
bieters — die zur Unwirksamkeit der Einwilligung und damit mittelbar
des Vertrags fithrt — dem Verbraucher aufzubiirden®*®. Die Methode der
Richtlinie ist daher zutreffend, wenn sie die preisiquivalente Gegenleis-
tung des Verbrauchers in der Datenbereitstellung sicht und nicht in der
Einwilligungserklirung?®®. Die Daten werden somit zum vermdgensrecht-
lichen Korrelat eines Personlichkeitsrechts, ohne dass die Einwilligung
als alleiniges Objekt wirtschaftlicher Verwertung herangezogen werden
miisste’®; es geht um die Ubertragung jenes immateriellen Gutes, das
vom Personlichkeitsinteresse abgelést werden kann®". Diese Charakte-
risierung weist eine Reihe weiterer Erklirungsvorteile auf*”. Sie erklirt,
weshalb die Richtlinie sowohl aktiv tibermittelte als auch passiv erhobene
Informationen erfasst: In beiden Erhebungsformen wird dem Unterneh-

398EDSA, Leitlinien 0s/2020 zur Einwilligung (Fn. 20), Rn. 36-42. Der EDSA besteht
darauf, dass das Kopplungsverbot in DaG-Kontexten in vollem Umfang gilt: Eine
Einwilligung, die als Bedingung des Zugangs zu einem Dienst erteilt wird, ist presumptiv
nicht frei, unabhingig davon, ob das Geschift als Geschift mit Daten als Gegenleistung
charakterisiert wird. Daraus ergibt sich ein direkter Konflikt zwischen der Auslegung des
EDSA und der impliziten Annahme der DCD, dass DaG-Geschifte rechtlich wirksam
sind.

399Zum Konflikt zwischen der restriktiven Einwilligungsauslegung des EDSA und der Wirk-
samkeitsannahme der DCD siehe Lohsse/Schulze/Staudenmayer, ,Introduction® (Fn.
4), 14-16; ferner De Hert und Hajduk, ,EU Cross-Regime Enforcement, Redundancy
and Interdependence®, (2024) Technology and Regulation 1, 5—9.

3°Der Konflikt ist nicht blof8 akademisch: Er hat praktische Konsequenzen fiir die Com-
pliance der Plattformen. Ein Unternehmer, der sein Geschiftsmodell im Vertrauen auf
den DaG-Rahmen der DCD strukturiert, kann gleichwohl mit Durchsetzungsmaf3-
nahmen von Datenschutzbehdrden konfrontiert werden, die die zugrundeliegende
Einwilligung als unwirksam ansehen. Siehe ferner Bedir (Fn. 71), 22-27.

3Zu § 327q BGB - Vertragsrechtliche Folgen datenschutzrechtlicher Erklirungen des Ver-
brauchers - siche BeckOGK BGB, Stand: 01.07.2023, § 327q. Die dreigliedrige Struktur
der Vorschrift (deklaratorische Wirksamkeitsregel in Abs. 1, bedingtes Kiindigungsrecht
in Abs. 2, Ausschluss von Schadensersatzanspriichen in Abs. 3) ist die zentrale archi-
tektonische Vorrichtung, mit der die deutsche Umsetzung die Koordination zwischen
DSGVO und DCD operativ ausgestaltet. Die drei Komponenten kodifizieren zusam-
men post-hoc die in der vorliegenden Arbeit verteidigte Position: Die Wirksamkeit des
Verbrauchervertrags ist unabhingig von der Wirksamkeit der datenschutzrechtlichen
Einwilligung, die Reaktion des Unternchmers auf den Widerruf der Einwilligung ist
die prospektive Kiindigung, und gegen den Verbraucher besteht kein Restschadenser-
satzanspruch.

3*Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.
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mer tatsichlich die Méglichkeit kommerzieller Nutzung verschafft®®. Sie
erklirt, weshalb das Schutzregime der Richtlinie auch dann greift, wenn
die Verarbeitung durch den Unternehmer als rechtswidrig festgestellt
wird: Der Wert ist gleichwohl tibergegangen®*. Sie erklirt, warum das
DaG-Verhiltnis materiell synallagmatisch ist: Der Verbraucher hat sich
eines Wirtschaftsguts entiuflert, und die Gegenleistung des Unterneh-
mers ist die digitale Leistung®s. Und sie erklirt, weshalb ein Erfillungsan-
spruch des Unternehmers gegen den Verbraucher im Normalfall weder
erforderlich noch maglich ist: Die Erfiillung der Verbraucherpflicht ist
mit der Erbringung der Unternehmerleistung bereits eingetreten3‘6. Die
Einwilligung erhilt insoweit eine eigene, aber unentbehrliche Rolle: Sie
ist die rechtliche Grundlage, die den Vertrag wirksam und die Verarbei-
tung rechtmiflig macht — eine Wirksamkeitsvoraussetzung im deutschen
dogmatischen Vokabular?”. Die griechische Formulierung desselben Er-
gebnisses verdient Hervorhebung: Die vertragliche Gegenleistung des Ver-
brauchers betrifft nicht nur personenbezogene Daten, sondern — soweit
erforderlich — auch die DSGVO-Einwilligung*®; doch die Einwilligung
ist nicht der Inhalt der vertraglichen Leistung, sondern eine konstitutive

35Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

34Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

35Zum Erfordernis synallagmatischer Verkntipfung und seinen Variationen zwischen ver-
schiedenen zivilistischen Systemen siche R. Zimmermann, The Law of Obligations:
Roman Foundations of the Civilian Tradition (Oxford University Press 1996), s62—572.

36Zu § 3271 BGB — Rechte des Verbrauchers bei Mingeln - siche BeckOGK
BGB, Stand: 01.07.2023, § 327i; die Rechtsbehelfskaskade (Nacherfillung, Minde-
rung/Vertragsbeendigung, Schadensersatz) entspricht Art. 14 der Richtlinie, operiert
jedoch im tiberkommenen deutschen Vokabular des Mingelrechts.

37 Zur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

387Zu § 327q Abs. 1 BGB — die deklaratorische Regel, wonach die Ausiibung datenschutz-
rechtlicher Rechte durch den Verbraucher die Vertragswirksamkeit unberiihrt ldsst —
siche BeckOGK BGB, Stand: 01.07.2023, § 327q. Die Vorschrift ist, recht verstanden, die
gesetzliche Kristallisation des Trennungsgrundsatzes zwischen Verbrauchervertrag und
datenschutzrechtlicher Einwilligung: Der Verbrauchervertrag ist ein privatrechtliches
Geschift, dessen Wirksamkeit auf privatrechtlichen Voraussetzungen beruht, wihrend
die datenschutzrechtliche Einwilligung in ihrem eigenen regulatorischen Register wirkt,
ohne die Wirksamkeit des Verbrauchervertrags zu steuern. Die griechische zivilrecht-
liche Formulierung desselben Prinzips findet sich bei Marinos, ZiuBacn 2023, Kap.
15.B.II1.
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Voraussetzung (Wirksamkeitsvoraussetzung) der daraus resultierenden
kommerziellen Verwertung®?; und die Unwirksamkeit der Einwilligung
macht den Vertrag nicht unwirksam.

39Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.
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§ 5 Die strukturelle Spannung zwischen
DCD und DSGVO

§ 5.1 Das Kopplungsverbot und die Grenzen der
Vertragsfreiheit

Die bedeutsamste dogmatische Herausforderung der DaG-Geschifte
unter der Richtlinie ist die gleichzeitige Anwendbarkeit zweier ver-
schiedener Regulierungsregime: der Richtlinie selbst, die die Bedingun-
gen der rechtmifligen Vertragsgestaltung regelt, und der Datenschutz-
Grundverordnung, die die Bedingungen der zulissigen Datenverarbei-
tung regelt’*°. Diese Regime folgen radikal unterschiedlichen normati-
ven Argumentationen®'. Das Vertragsrecht ist als Austausch zwischen
autonomen Parteien in einem System durchsetzbarer Verpflichtungen
konzipiert***; das Datenschutzrecht ist demgegeniiber als Schutzregime
der informationellen Selbstbestimmung konzipiert’*. Beide Regime
gelten fiir DaG-Geschifte, und die Richtlinie stellt klar, dass sie die
DSGVO unberiihrt lisst?**. Diese Wechselwirkung gilt als eines der her-
ausforderndsten Probleme des Unionsrechts im digitalen Bereich, da die
beiden Instrumente weitgehend unabhingig voneinander, von verschie-

32°Zur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

31Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

3**Zur Vertragstypologie der DaG-Verhiltnisse vgl. Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.; Wenzel
2023, S.187 ff.

33Zur fehlenden Eignung der klassischen Vertragstypen siche Riechm, in: BeckOGK BGB,
§327 Rn. 89 ff.

3*4Zu § 327q Abs. 2 BGB - das bedingte Kiindigungsrecht des Unternehmers im Fall des
Einwilligungswiderrufs — siche BeckOGK BGB, Stand: 01.07.2023, § 327q. Der Unzu-
mutbarkeitsausloser der Vorschrift ist dogmatisch wichtig, weil er die hier verteidigte
Konstruktion bestitigt: Die Reaktion des Unternehmers auf den Widerruf der Einwil-
ligung ist die Beendigung (prospektiv, ohne riickwirkende Vertragsabwicklung) und
nicht Schadensersatz oder Naturalerfillung; die Beendigung greift, weil die Wirksam-
keitsvoraussetzung weiterer Leistung entfallen ist — nicht, weil der Verbraucher eine
vertragliche Pflicht verletzt hitte.

79



§ 5 Die strukturelle Spannung zwischen DCD und DSGVO

denen Akteuren und mit unterschiedlichen politischen Zielsetzungen
entworfen wurden und ihre Schnittstellen bei der Verabschiedung des
jeweiligen Instruments nicht in vollem Umfang durchdacht waren®.
Die Auswirkungen dieser gesetzgeberischen Fragmentierung sind vor
allem fir die Unternehmer sptirbar, deren Pflichten unter den beiden
Regimen auf unvorhersehbare Weise in Konflikt geraten kdnnen, sowie
fiir die Verbraucher, deren Rechte unter den beiden Regimen in einer
Weise kollidieren kénnen, die sie nicht antizipieren kénnen?*®. Die grie-
chische Formulierung desselben Themas ist schirfer: Die Koordination
(Koordination) der beiden Regime setzt deren analytische Trennung
voraus*7; ihre Vermengung birgt das Risiko, entweder die vertraglichen
Rechtsbehelfe (wenn jede DSGVO-UnregelmifSigkeit den Vertrag un-
wirksam machte) oder die datenschutzrechtlichen Garantien (wenn jede
Vertragsverletzung die DSGVO-Sanktionen ausldste) zu trivialisieren®*®.

§ 5.1.A Die restriktive Lesart und die Bedenken des EDPB
hinsichtlich praktischer Inoperabilitat

Der Kern der Spannung liegt in den dogmatischen Bestimmungen des
Art. 7 Abs. 4 DSGVO, der bei der Beurteilung, ob die Einwilligung frei-
willig erteilt wurde, dem Umstand Rechnung zu tragen verlangt, dass
die Erfiillung eines Vertrags an die Einwilligung in eine Datenverarbei-
tung gekniipft ist, die fiir die Vertragserfiillung nicht erforderlich ist*.

3*5Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

326Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

3*7Zur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

328Vgl. zur globalen Wirkungsdimension der DSGVO Kuner C, ,The European Data
Protection Regulation and the Future of Data Privacy®, (2018) 8 International Data
Privacy Law 89; erginzend Bygrave L, Data Privacy Law: An International Perspective,
OUP 2014, Kap. s und 9.

329rene Kull, ,Withdrawal from the Consent to Process Personal Data Provided as Counter-
Performance® (Fn. 20), 38—40. Kull beschreibt dies als grundsitzliches Paradox — die
DSGVO garantiert die Benachteiligungsfreiheit beim Widerruf, doch der Verbraucher-
vertrag endet als Folge des Widerrufs notwendigerweise. Bei genauerer Betrachtung
ist das Paradox nur scheinbar: Es 15st sich auf, sobald die Einwilligung als Wirksam-
keitsbedingung des Vertrags und nicht als Substanz der Verbraucherleistung anerkannt
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Dieses Kopplungsverbot ist fiir DaG-Geschifte unmittelbar einschligig:
Wissenschaftliche Stimmen haben festgestellt, dass in den meisten Fillen
der Datennutzung als Gegenleistung die datenschutzrechtliche Einwilli-
gung im Sinne der DSGVO nicht freiwillig erteilt wird®°; Art. 6 Abs. 1
lit. b DSGVO - Verarbeitung zur Vertragsertiillung — sei méglicherwei-
se die bessere Rechtsgrundlage fiir DaG-Geschifte, sodass die Parteien
ohne die Fragilitit der Einwilligung als regulatorischer Grundlage agie-
ren konnten. Sattler®' entwickelt dieses Argument zu einer zweistufigen
Auslegung des Art. 6 DSGVO weiter: Eine vertragliche Verpflichtung zur
Datenverarbeitung fithrt dazu, dass die Verarbeitung auf die DSGVO-
Vertragserfiillungsgrundlage gestiitzt werden kann, ohne eine separate
Einwilligungspflicht®®. Hackers Analyse gelangt im Vertragsrecht zu ei-
nem zhnlichen Ergebnis: Sobald der DaG-Austausch im DCD-Rahmen
vertraglich vereinbart ist, soll die Lehre der Rechtswidrigkeit nicht greifen,
selbst wenn die Verarbeitung technisch gegen die DSGVO verst63t, denn
die DSGVO ist ein 6ffentlich-rechtliches Regulierungsinstrument und

wird; das Kiindigungsrecht des Unternehmers (im deutschen Register: § 327q Abs.
2 BGB) wirkt dann als gewdhnliche Folge fortgesetzter Leistungsunmdglichkeit und
nicht als Sanktion gegen die Ausiibung grundrechtlich verbiirgter Befugnisse durch die
betroffene Person.

3°Art. 14 Abs. 2 DCD. Im Gesetzgebungsverfahren strebte das Europiische Parlament
ein strengeres Verbot der unternehmerischen Vertragsbeendigung nach Widerruf der
DSGVO-Einwilligung an, wihrend der Rat einen ausgewogeneren Ansatz favorisierte,
der die wirtschaftliche Tragfihigkeit von DaG-Geschiftsmodellen wahren sollte. Der
endgiiltige Text stellt einen Kompromiss dar, der keine der beiden Seiten voll zufrieden-
stellt. Siehe ferner Kull (Fn. 20), 43—44; Schmidt-Kessel (Fn. 20), 138-141.

331Zur Charakterisierung als Naturalobligation siehe Sattler, JZ 2017, 1036, 10405 zur Li-
zenzanalogie siche Melan/Pfeiffer, DStR 2017, 2026, 2029. Beide Charakterisierun-
gen sind am besten als Beleg dafiir zu lesen, dass die Einwilligung-als-Gegenleistung-
Auffassung nicht kohdrent gemacht werden kann: Ein synallagmatischer Austausch,
dessen Gegenleistung strukturell nicht durchsetzbar ist, ist kein synallagmatischer Aus-
tausch, sondern dessen dogmatischer Schatten. Die in der vorliegenden Arbeit vertei-
digte Konstruktion der faktischen Moglichkeit 16st die Schwierigkeit auf, indem sie die
Substanz der Leistung in die Einrdumung der Verwertungsmoglichkeit verlagert — wo
sie ohne weiteres durchsetzbar ist — und die Einwilligung als 6ffentlich-rechtliche Be-
dingung der weiteren rechtmifligen Verarbeitung durch den Unternehmer behandelt.

3*Scheibenpflug (Fn. 236), 260-280, insb. 268-275. Die Charakterisierung des Einwilli-
gungswiderrufs als Unméglichkeit anstatt als Kiindigung oder Riicktritt stellt einen
der eigenstindigen dogmatischen Beitrige Scheibenpflugs dar. Der Unmdglichkeits-
rahmen des BGB weist das Risiko des Leistungsaustalls automatisch zu, ohne dass der
Unternehmer ein vertragliches Kiindigungsrecht geltend machen miisste.
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keine privatisierte Nichtigkeitsregel®”. In seinen Einwilligungs-Leitlinien
von 2020 nimmt der Europiische Datenschutzausschuss eine restriktive-
re Haltung ein: Das Kopplungsverbot greift im DaG-Kontext vollstin-
dig®*; eine als Bedingung des Dienstzugangs erteilte Einwilligung gilt im
Zweifel nicht als freiwillighs. Dies fithrt zu einem unmittelbaren Wider-
spruch zwischen der Auslegung der DSGVO durch den EDPB und der
impliziten Annahme der DCD, dass DaG-Geschifte rechtsverbindlich
sind?*. Die Notwendigkeit einer gesetzgeberischen Koordinierung der
beiden Instrumente wurde frithzeitig in der wissenschaftlichen Debat-
te als vorrangige Empfehlung erkannt®?’; der Empfehlung wurde nicht
entsprochen, und die Spannung musste schliefllich von nationalen Auf-
sichtsbehdrden und Gerichten aufgeldst werden®. Die monographische
Behandlung des Kopplungsverbots des Art. 7 Abs. 4 DSGVO verleiht
diesem Bild erhebliches analytisches Gewicht: Sie zeigt, dass der operative
Anwendungsbereich des Verbots nach der Auslegung des EDPB und
der Aufsichtsbeh6rden im Hinblick auf eine zur Leistungserbringung
erforderliche Datenverarbeitung schrittweise enggefithrt worden ist*;
eine solche Verengung erstreckt sich indes nicht auf eine zu Werbezwe-

33 Art. 14 Abs. 2 DCD gestattet dem Unternehmer die Beendigung des Vertrags tiber die Be-
reitstellung digitaler Inhalte, wenn der Verbraucher die Einwilligung in die Verarbeitung
personenbezogener Daten widerruft, von der das Verarbeitungsrecht des Unternehmers
abhingt, und keine andere Rechtsgrundlage besteht.

334 Zur Entstehungsgeschichte des Kopplungsverbots siche Albrecht/Jotzo, Das neue Da-
tenschutzrecht der EU (Nomos 2017), Kap. 4 Rn. 11-18; Engeler, ,Das tiberschitzte
Kopplungsverbot®, (2018) ZD ss, 57-62.

35 Art. 7 Abs. 4 DSGVO. Zum Kopplungsverbot siche EDSA, Leitlinien 0s/2020 zur Ein-
willigung nach der Verordnung 2016/679, Version 1.1, 4. Mai 2020, Rn. 25-27. Die
Leitlinien stellen klar, dass das Kopplungsverbot kein absolutes Verbot gebiindelter
Einwilligungen enthilt, sondern eine starke Vermutung gegen die Freiwilligkeit der
Einwilligung begriindet, wenn der Zugang zu einer Dienstleistung von einer Daten-
verarbeitung abhingig gemacht wird, die fiir die Vertragserfillung nicht erforderlich
ist.

336 Zur engen Auslegung des Art. 14 Abs. 2 DCD und zur Verfiigbarkeit alternativer Rechts-
grundlagen nach der DSGVO siehe Schmidt-Kessel, ,Right to Withdraw Consent to
Data Processing®, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Fn. 4), 129, 138-141; Linardatos, §
5.3 Rn. 100-102.

37Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

338Zur weiteren Vertiefung siehe Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

3EDPB, Stellungnahme 08/2024 zur giiltigen Einwilligung im Kontext von ,Pay or
Consent“-Modellen, 17. April 2024.
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cken oder zum Profiling erfolgende Verarbeitung — also auf genau jene
Form einwilligungsbasierter Verarbeitung, auf welche die gegenwirtige
Literatur zur ,Einwilligung als Gegenleistung® sich stiitzt>+°.

§ 5.1.B Das Kopplungsverbot in Auseinandersetzung mit dem
Schutzbereich der DCD

Scheibenpflugs Behandlung der Schranken der Vertragstreiheit im DaG-
Kontext bildet eine wichtige dogmatische Briicke zwischen der Einwilli-
gungsanalyse nach DSGVO und der Vertragsfreiheitsanalyse nach BGB**.
Er argumentiert, dass die hergebrachten Mittel zur Regulierung der Ver-
tragsfreiheit — § 138 BGB (sittenwidrige Vertrige), § 134 BGB (Vertrige
gegen gesetzliches Verbot) und die AGB-Kontrolle der §§ 305 ff. BGB*** —
DaG-Vertrige mit grofiter Wirksamkeit erfassen konnen und allein im
Einwilligungsrahmen wirksamer als die DSGVO Verbraucherschutz zu
leisten vermogen®#. Das griechische Recht bietet ein paralleles System

3#°Zur dogmatischen Auseinandersetzung mit dem Kopplungsverbot des Art. 7 Abs. 4
DSGVO siche ferner Engeler M, ,,Das iiberschitzte Kopplungsverbot — Die Bedeutung
des Art. 7 Abs. 4 DS-GVO, (2018) ZD s5; Golland A, ,Das Kopplungsverbot in der
Datenschutz-Grundverordnung®, (2018) DuD 351; Becker M, ,,Eine Materialisierung
des datenschutzrechtlichen Koppelungsverbots®, (2021) CR 230; aus monographischer
Perspektive Lahusen B, ,,Datenrechtliche Synallagmata®, (2021) 221 4cP 1, der die struk-
turelle Verkniipfung zwischen vertraglicher und datenschutzrechtlicher Wirksamkeit
aufarbeitet; programmatisch zur Anerkennung personenbezogener Daten als Leistungs-
gegenstand Sattler A, ,,Personenbezogene Daten als Leistungsgegenstand®, (2017) 72 /Z
1036; erginzend Specht L, ,Daten als Gegenleistung — Verlangt die Digitalisierung nach
einem neuen Vertragstypus¢‘, (2017) /Z 763, und dies., ,Konsequenzen der Okonomi-
sierung informationeller Selbstbestimmung®, (2017) MMR 729.

3 Angesichts der Bandbreite der nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO verfiigbaren Verarbeitungs-
grundlagen — einschliellich berechtigter Interessen (Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO), ver-
traglicher Erforderlichkeit (Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO) und rechtlicher Verpflichtung
(Art. 6 Abs. 1lit. c DSGVO) - kénnen viele Plattformen ihre Dienste méglicherweise
auf einer alternativen Rechtsgrundlage weiter anbieten, ohne eine Einwilligung zu be-
nétigen. Ist dies der Fall, wiirde das Kiindigungsrecht des Unternehmers nach Art. 14
Abs. 2 DCD nur selten, wenn tiberhaupt, ausgeldst. Siehe Sattler (Fn. 22), 200-201.

3#*Marinos hat in seiner monographischen Behandlung das Konzept der Zvvapuoys (dog-
matische Anpassung) als methodische Antwort auf die Herausforderungen der digitalen
Wirtschaft entwickelt; vgl. Marinos, 24uBag7, Kap. 14 (zur Zuvappoyy zwischen Ver-
tragsrecht und Datenschutzrecht) sowie Kap. 15.B (zum Trennungsprinzip).

3 Zum Verhiltnis zwischen § 327q BGB und dem AGB-Recht nach §§ 305 ff. BGB sie-
he BeckOGK BGB, Stand: 01.07.2023, § 327q; die strukturelle Schnittstelle zwischen
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der Schranken der Vertragsfreiheit im DaG-Kontext, das die deutsche
Analyse stitzt***. Art. 174 AK erklirt Vertrige, die gegen zwingende ge-
setzliche Vorschriften verstofien, fiir nichtig — ein funktionales Pendant
zu § 134 BGB —, und die Art. 178-179 AK ordnen die Nichtigkeit von
Vertrigen gegen die guten Sitten (,,xpnotd. 10) an**. Das Regime der
missbrauchlichen Klauseln nach Gesetz 2251/1994 (Umsetzung der Richt-
linie 93/13/EWG) wirkt gemeinsam mit der AGB-Kontrolle der §§ 305
ff. BGB in dieselbe Schutzrichtung“é ; beide Systeme erfassen standardi-
sierte Plattformbedingungen, die entweder unbegrenzte Datenverarbei-
tung gestatten oder den Schadensersatzanspruch wegen rechtswidriger
Datenverarbeitung beschrinken?#”. Die Konvergenz beider nationalen
Rahmen zeigt, dass die Schranken der Vertragsfreiheit im DaG-Kontext
nicht blof} ein Nebenprodukt einer bestimmten nationalen Tradition
sind, sondern Beleg eines gemeinsamen europiischen Engagements ftir
den Verbraucherschutz gegen ausbeuterische Datenpraktiken. Die jiin-
gere deutsche Behandlung der Schranken der Vertragsfreiheit im DaG-
Kontext liefert eine wichtige dogmatische Briicke zwischen der Einwil-
ligungsanalyse nach der DSGVO und der Vertragsfreiheitsanalyse nach
dem BGB: Die Standardmechanismen zur Kontrolle der Vertragsfrei-
heit — einschlielich des § 138 BGB (sittenwidrige Vertrige), des § 134

Datenschutzrecht, Vertragsrecht und AGB-Kontrolle gehort zu den praktisch folgen-
reichsten Merkmalen der Regulierungslandschaft nach 2022 und wird in parallelen
Begriffen bei Marinos, Zopfaoy 2023, Kap. 14.A, behandelt.

34 Art. 16 DCD. Die nachvertragliche Léschungspflicht schaftt fiir Verbraucher ein durch-
setzbares Recht, nach Vertragsbeendigung die L3schung ihrer Daten zu verlangen,
ohne auf den eigenstindigen Léschungsmechanismus des Art. 17 DSGVO angewie-
sen zu sein — eine erhebliche praktische Neuerung. Siehe Sergio Camara Lapuente,
»Termination of the Contract for the Supply of Digital Content and Services, in: Lohs-
se/Schulze/Staudenmayer (Hrsg. ), Data as Counter-Performance (Hart/Nomos 2020),
163, 168-170.

3#Scheibenpflug (Fn. 236), 330-370, mit einer Analyse der Grenzen der Vertragsfreiheit
in datengetriebenen Austauschverhiltnissen unter vier Gesichtspunkten: gesetzliche
Verbote (§ 134 BGB), gute Sitten (§ 138 BGB), AGB-Kontrolle (§§ 305 ff. BGB) und
Datenschutzrecht als zwingende Beschrinkung der Vertragsautonomie.

346 Die §§ 305-310 BGB regeln die Einbeziehung und Inhaltskontrolle standardisierter Ver-
tragsbedingungen; zu ihrer Anwendung auf Vertrige tiber digitale Dienste siche C.
Griineberg, in: Palandt/Griineberg, BGB Kommentar, 82. Aufl., C.H. Beck 2023, §§
305-310 Rn. 1-40.

347 Zur empirischen Aufarbeitung der Datenwirtschaft siche European Commission, Final
Report Sector Inquiry into E-commerce, COM(2017) 229 final, Rn. 14 ff.
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BGB (Vertrige gegen gesetzliche Verbote) und der AGB-Kontrolle nach
§§ 305 ff. BGB — greifen bei DaG-Vertrigen mit voller Wirkung und
konnen einen wirksameren Verbraucherschutz bieten als der DSGVO-
Einwilligungsrahmen allein3#®. Das griechische Recht stellt eine parallele
Reihe von Beschrinkungen der Vertragsfreiheit bei DaG-Geschiften
zur Verfugung, die die deutsche Analyse verstirkt: Art. 174 AK erklirt
Vertrige nichtig, die zwingende gesetzliche Bestimmungen verletzen —
das funktionale Aquivalent zu § 134 BGB —, wihrend Art. 178-179 AK
Vertrige gegen die guten Sitten (ypnota #8y) fir nichtig erkliren und
damit den § 138 BGB parallelisieren®#. Die AGB-Kontrolle nach dem Ge-
setz 2251/1994 (das die Richtlinie 93/13/EWG umsetzt) wirkt zusammen
mit und in derselben Schutzrichtung wie die deutsche AGB-Kontrolle
nach §§ 305 ff. BGB*?; in beiden Systemen unterliegen standardisierte
Plattform-Klauseln, die eine unbeschrinkte Datenverarbeitung gestat-
ten oder die Entschidigung fiir rechtswidrige Verarbeitung ausschliefSen,
der gerichtlichen Uberpriifung und potenziellen Nichtigerklirung. Die
Konvergenz der beiden nationalen Rahmen zeigt, dass die Schranken der
Vertragsfreiheit bei DaG-Geschiften nicht das Produkt einer einzelnen
nationalen Tradition sind, sondern ein gemeinsames europiisches Be-
kenntnis zum Verbraucherschutz gegen ausbeuterische Datenpraktiken
widerspiegeln®'.

38Zur strukturellen Uberlegenheit der schuldrechtlichen Mechanismen gegeniiber dem
reinen Einwilligungsmodell siche Scheibenpflug 2023, Kap. 4 § C IV; ergiinzend Mak
V, The Boundaries of Self-Determination in Consumer Contract Law, Intersentia 2020,
Kap. 5.

3"9Zurl})arallelitiit der Sittenwidrigkeitskontrolle siche Stathopoulos M, Ievixd Evoyixd
Aixauo, 5. Aufl., Sakkoulas 2018, § 4 Rn. 18 ff. (zu Art. 178-179 AK); zur deutschen Lehre
Wolf M, in: Soergel BGB, 13. Aufl. 2024, § 138 Rn. 1 ff.

35°Zur Parallelitit der AGB-Kontrolle in beiden Rechtsordnungen siche Specht-
Riemenschneider L, ,Konsumgiiterkauf und digitale Inhalte®, in: Drexl/Hilty (Hrsg.),
Beitrige sum Daten- und Wetthewerbsrecht, Mohr Siebeck 2020, S. 67 ff.; griechische
Behandlung Karakostas I, dixaio Ilposragias Katavalwrsj, 3. Aufl., 2024, Kap. 7.

3'Vgl. zu den deutschen Schranken der Vertragsfreiheit im DaG-Kontext Scheibenpflug
2023, Kap. 4 § C (zur Anwendbarkeit von §§ 134, 138 BGB und der AGB-Kontrolle); zur
griechischen Parallele Karakostas I, dixato Ilpooragias Karavaldwry, 3. Aufl., Nomiki
Bibliothiki, Athen 2024, Kap. 5 § 3, sowie Stathopoulos M, Ievixd Evoyixd Adixauo, s.
Aufl,, Sakkoulas 2018, § 1 Rn. 22 ff. (zu Art. 174 und 178-179 AK); zur europiischen
Konvergenz Mak V, The Boundaries of Self-Determination in Consumer Contract Law,
Intersentia 2020.
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§ 5 Die strukturelle Spannung zwischen DCD und DSGVO

§ 5.2 Widerruf der Einwilligung: Art. 7 Abs. 3
DSGVO vs. Art. 14 Abs. 2 DCD

Art. 7 Abs. 3 DSGVO gewihrt das bedingungslose Recht*?, die Einwilli-
gung jederzeit zu widerrufen®’; sein Zusammenspiel mit Art. 14 Abs. 2
DCD - der dem Unternchmer gestattet, den Vertrag zu beenden, wenn
der Verbraucher die DSGVO-Einwilligung widerruft und keine andere
Rechtsgrundlage zur Verarbeitung verbleibt — erzeugt das, was als ,Grund-
paradoxon“®* beschrieben wurde: Die DSGVO garantiert, dass der Ein-
willigungswiderruf dem Verbraucher keinen Nachteil bringt, wihrend
die DCD die Beendigung — also den Verlust des Zugangs zur digitalen
Leistung — als unmittelbare Folge eines solchen Widerrufs zuldsst®. Die
Vorschrift war eine der umstrittensten im Verlauf des Gesetzgebungsver-
fahrens. Scheibenpflug®®® behandelt den Widerruf als Frage des Leistungs-
storungsrechts und argumentiert, dass der Widerruf der Einwilligung in
einer DaG-Konstellation am besten als Fall der Unméglichkeit nach § 275
BGB einzuordnen ist: Sobald der Datentriger die Einwilligung widerru-
fen hat, wird die Weiterverarbeitung der Daten rechtlich unméglich®7;
diese Umqualifikation ermdglicht es, das DSGVO-Prinzip des freien Wi-
derrufs besser mit der vertraglichen Gleichgewichtsregel des Art. 14 Abs.
2 DCD in Einklang zu bringen*®. Das griechische Schuldrecht bietet

352 Bygraves rechtsvergleichende Behandlung der globalen Datenschutzarchitektur liefert
wertvollen Kontext; sieche Bygrave L, Data Privacy Law: An International Perspective,
OUP 2014, Kap. 5 (zur globalen Konvergenz datenschutzrechtlicher Einwilligungsstan-
dards) und Kap. 9 (zur Verzahnung mit dem Vertragsrecht).

33 Art. 7 Abs. 3 DSGVO, Satz 2; zur zeitlichen Wirkung des Widerrufs siche EDSA, Leitli-
nien 0s/2020 zur Einwilligung, Rn. 16-120.

34Zur Vertiefung siche Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data, Nomos 2017.

33Vgl. zum Verhiltnis zwischen § 327q BGB und Art. 7 Abs. 3 DSGVO Wendehorst, in:
MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, § 327q Rn. 4 ff.

35 Scheibenpflug (Fn. 236), 150-199, mit der Entwicklung einer detaillierten Vertragstypolo-
gie datengetriebener Austauschverhiltnisse, die diese an den bestehenden Kategorien
des BGB (Kauf, Dienstvertrag, Miete, atypische Vertrige) spiegelt und zu dem Ergebnis
gelangt, dass sie einen gemischten Vertragstyp sui generis bilden.

37Zur Einordnung als rechtliche Unmdglichkeit siehe Linardatos, § 5.3 Rn. 103: Die Ein-
willigung fungiert als Wirksamkeitsvoraussetzung; ihr Widerruf entzieht die rechtliche
Grundlage, sodass §§ 275, 326 BGB und nicht Art. 14 Abs. 2 DCD eingreifen.

38 Martin Schmidt-Kessel, »Right to Withdraw Consent to Data Processing — the Ef-
fect on the Contract®, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Data as Counter-
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einen analogen Ansatz tiber die Unmdglichkeitsvorschriften der Art. 336
ff. AK — Unméglichkeit der Leistung (,,advvepio mapoyfis): Macht der
Einwilligungswiderruf die weitere Datenverarbeitung rechtlich unmég-
lich, befreit Art. 336 AK den Schuldner von seiner Verpflichtung, und Art.
338 AK regelt die Risikoverteilung mit Folgen, die jenen der §§ 275, 326
BGB sehr nahekommen??. Die griechische Behandlung schirft die Ana-
lyse: Sie behandelt den Einwilligungswiderruf als auslésendes Ereignis
tiir die auflerordentliche Kiindigung (,,xecteryyedie) eines Dauerschuld-
verhiltnisses, die nach griechischem Recht ex nunc wirkt und das Recht
des Verbrauchers auf Erfillung unberiihrt lisst, wihrend die zukiinftige
Verpflichtung des Unternehmers erlischt?®®. Das architektonische Ergeb-
nis dieser Analyse entspricht der deutschen Unméglichkeitsdeutung und
bestitigt, dass der strukturelle Schutz des Verbrauchers gewihrleistet wer-
den kann, ohne dass die DSGVO-Garantie des freien Widerrufs durch
das dogmatische Auge des Art. 14 Abs. 2 DCD durchgesetzt werden
miisste3®".

Performance (Hart/Nomos 2020), 129, 131-135. Schmidt-Kessels Folgekatalog ldsst sich
am besten verstehen, sobald die Einwilligung als Wirksamkeitsbedingung des Bereitstel-
lungsvertrags eingeordnet wird: Die Folgen ergeben sich dann nicht aus einer Vertrags-
verletzung des Verbrauchers, sondern aus dem strukturellen Wegfall einer Wirksam-
keitsvoraussetzung, auf den der Unternehmer tiber das besondere Beendigungsregime
reagieren darf, das der deutsche Gesetzgeber spiter in § 327q Abs. 2 BGB kodifiziert hat.

39Zur griechischen Unméglichkeitsdogmatik im DaG-Kontext siehe Tewpyiadng (Geor-
giadis), Evoyixé Aixato, Tevixé Mépog, § 15 Rn. 17-19. Die Art. 336338 AK schaffen
einen Rahmen fiir die nachtrigliche Unméglichkeit (emtyevéuevn aduvauia), der dem
Rahmen der §§ 275 ff. BGB eng entspricht. Zur deutschen Analyse siche Scheibenpflug
(Fn. 236), 260-280.

3¢°Marinos, TopBacn 2023, Kap. 14, Rn. 14.14 (fortlaufende Datengenerierung durch ge-
wohnliche Nutzerhandlungen: Login, Suchanfragen, ,Likes“, Reaktionen, Kommenta-
re; die Dauerschuldverhiltnis-Dimension von Plattform-Nutzer-Beziechungen).

361Zur Behandlung des Einwilligungswiderrufs als Fall der rechtlichen Unméglichkeit (§
275 BGB / Art. 336 AK) vgl. Schmidt-Kessel M und Grimm M, ,,Unentgeltlich oder ent-
geltlich¢', (2017) ZfPW 84, 102 ff.; Specht-Riemenschneider L, ,,Datenschutzrecht und
Vertragsrecht in der Digitalisierung®, (2018) MAMR 729; aus dem Kommentarschrift-
tum Wendehorst C, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, § 327q Rn. 12 ff; aus griechischer
Sicht Marinos, 2%jufaay 2023, Kap. 14 Rn. 14.15-14.32 zur dogmatischen Behandlung des
Widerrufs im Lichte des Art. 57 AK.
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§ 5.2.A § 327q BGB und die kodifizierte Architektur der
prospektiven Vertragsanpassung

Der Ansatz, die vertraglichen Folgen des Einwilligungswiderrufs nach
Art. 14 Abs. 2 DCD in dieser Weise zu analysieren, hat den Vorteil, das
Recht des Unternehmers zur Vertragsbeendigung als enges Recht zu lesen
- im Einklang mit dem Erwigungsgrund 39 DCD, wonach Verbraucher
durch die Austibung ihrer DCD-Rechte keinen Nachteil erleiden diir-
fen?*>. Nach dieser Lesart ist die Beendigung nur dann zulissig, wenn der
Unternehmer die Leistung nicht auf einer anderen rechtlichen Grundlage
fortsetzen kann3®. Die deutsche dogmatische Antwort in Gestalt des §
327q BGB - also die gesetzliche Antwort auf die Widerruflichkeit der
Einwilligung, ihre Vertragsfolgen und die nach Widerruf entstehenden Se-
kundiranspriiche — wird im deutschen Schrifttum eingehend entwickelt
und liefert die aktuellste Darstellung dessen, wie die neu erlassenen §§ 327
ff. BGB*** die Risiken des Einwilligungswiderrufs zwischen den Parteien
verteilen’®; die Analyse der Beziehung zwischen § 327q BGB und Art. 7
Abs. 3 DSGVO ist besonders niitzlich, denn sie behandelt unmittelbar
die Frage, ob der vertragliche Anpassungsmechanismus mit dem Verbot

3625chmidt-Kessel (Fn. 20), 139-142. Die enge Lesart wird durch Erwigungsgrund 39 DCD
gestiitzt, wonach Verbraucher durch die Ausiibung ihrer Rechte nach der DSGVO
keine Nachteile erleiden sollen. Wenn die Vertragsbeendigung einen ,Nachteil“ im
Sinne des Erwigungsgrundes 39 darstellt, ist das Recht des Unternehmers aus Art. 14
Abs. 2 erheblich beschrinkt — es kommt nur als letztes Mittel in Betracht, wenn keine
alternative Verarbeitungsgrundlage besteht.

363Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

3641 ohsse, Schulze und Staudenmayer haben in mehreren Sammelbinden die zentralen Fra-
gen des EU-Privatrechts in der digitalen Wirtschaft systematisch behandelt; vgl. Trading
Data in the Digital Economy (Hart/Nomos 2017), Daten als Gegenleistung - Vertrags-
recht 2.0? (Hart/Nomos 2020) sowie Private Law and the Data Act (Nomos/Hart
2024).

365Zu § 327 Abs. 3 BGB als Operationalisierung des Daten-als-Gegenleistung-Regimes siehe
Fries, in: BeckOGK BGB, Stand: 01.07.2023, § 327; die Kommentierung behandelt die
Frage, ob die Leistung des Verbrauchers in den Daten, der Einwilligung oder der fakti-
schen Nutzungsméglichkeit besteht, und stimmt in den zentralen architektonischen
Punkten mit der griechisch-zivilistischen Behandlung bei Marinos, Z0ufaom 2023, Kap.
14, iiberein.
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des Nachteils fiir den Datentriger nach Art. 7 Abs. 3 DSGVO vereinbar
istee,

§ 5.3 Rechtsfolgen nach Vertragsbeendigung,
Abstraktionsprinzip und Bereicherungsrecht

Das nachvertragliche Regime des Art. 16 DCD, der die Verwendung der
nach Beendigung vom Verbraucher tiberlassenen Informationen durch
den Unternehmer untersagt, ist ein weiterer Bereich der Wechselwirkung
beider Regime*7. Art. 16 macht ein vertraglich durchsetzbares Recht auf
Datenl6schung im vertragsrechtlichen Regime operativ, ohne dass der
Verbraucher zwingend auf das umfangreichere Léschungsverfahren des
Art. 17 DSGVO angewiesen wire**®. Sénéchals Beitrag liefert die detaillier-
teste Analyse der Ubereinstimmungen — und Diskrepanzen — zwischen
Art. 16 DCD und Art. 1r7 DSGVO und zeigt, dass die beiden Regime
sich nicht vollstindig decken**. Der Einwilligungswiderruf bringt eine
weitere Komplikation®”°. Da das Recht auf Widerruf der Datenschutzein-
willigung nach DSGVO frei und unverzichtbar ist und im Rang hoher
steht, liegt das Problem dieses freien Widerrufs darin, dass es offenbar

3667ur kodifizierten Architektur des § 327q BGB vgl. Wagner G, ,AGB-Kontrolle digitaler
Vertrige®, (2021) 224 AcP 1,18 fF; Spindler G, ,,§ 327q BGB und die Folgen des Einwilli-
gungswiderrufs®, (2022) MMR 13; Sattler A, ,Personalisierte Werbung als zulissiger
Vertragsinhaltg‘, (2018) CR 244; ergiinzend Specht-Riemenschneider L, ,,§ 327q BGB
im System des Datenvertragsrechts, (2022) ZUM 491.

367 Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

368Zur vergleichsweise einfachen verfahrensrechtlichen Struktur des Loschungswegs nach
Art. 16 DCD im Vergleich zu Art. 17 DSGVO siche Senechal, ,,Article 16(2) of the
‘Digital Content and Digital Services’ Directive®, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer
(Fn. 4), 193, 197-210.

369], Rochfeld, ,Le ‘contrat de fourniture de contenus numériques’: la reconnaissance de
Iéconomie spécifique ‘contenus contre données™, (2017) 1 Dalloz IP/IT 15, 17-19; N.
Sauphanor-Brouillaud / J. Sénéchal (Hrsg.), Dossier ,,Contrats de fourniture de contenu
numérique®, Contrats Concurrence Consommation, février 2017, 21-56 (insbesonde-
re die Beitrige von V.-L. Bénabou, M. Behar-Touchais, N. Martial-Braz, J. Rochfeld
und C. Zolynski). Zur Aktiv/Passiv-Unterscheidung im Kontext der Datenportabi-
litit nach der DSGVO siche Art.-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zum Recht auf
Dateniibertragbarkeit, WP 242 rev.ox, 5. April 2017, 9-11.

37° Art. 7 Abs. 3 DSGVO, Satz 3; zu den Folgen im vertraglichen Kontext Linardatos, § 5.3
Rn. 100-102.
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keiner Missbrauchskontrolle nach Datenschutzrecht unterliegt®”. Die
Folge kann unverhiltnismifig sein®”*. Bei punktuellen Austauschvertri-
gen (etwa die Hingabe von Daten gegen ein E-Book oder eine Videodatei)
kénnte der Verbraucher die Einwilligung unmittelbar nach Ubertragung
der Datei widerrufen und so verhindern, dass der Anbieter den Wert aus
den Daten zieht?”?; bei Dauerschuldverhiltnissen (etwa bei einer Online-
Schulung gegen ein Nutzerprofil) kénnte der Verbraucher die Einwil-
ligung widerrufen, sobald sein Interesse an der Leistung des Anbieters
nachlisst, noch bevor die vereinbarte Vertragsdauer abgelaufen ist?7+. Ei-
ne unertrigliche Beeintrichtigung des Selbstbestimmungsrechts des Da-
tengliubigers droht jedoch nicht, wenn die Grenzen des Widerrufsrechts
entlang der Frage gezogen werden, ob ein geschiitztes Verarbeitungsinter-
esse des Datengliubigers gegentiber dem Betroffenen besteht®”s. In einem
solchen Fall ist der Betroffene so zu behandeln, dass er zwar zum Wider-
ruf der Einwilligung berechtigt ist, der Datengldubiger jedoch vertraglich
oder anderweitig befugt bleibt, die Daten tiber einen bestimmten Zeit-
raum zu verwenden und zu verarbeiten°; ein Verbot des Widerrufs der
datenschutzrechtlichen Einwilligung kommt nur insoweit in Betracht, als
zwischen den Parteien ein befristetes Vertragsverhiltnis besteht und kein

37'Zur Frage der Deckungsgleichheit siche ferner EDSA, Leitlinien s/2019 {iber die Kriterien
des Rechts auf Vergessenwerden in Suchmaschinenfillen nach der DSGVO, 7. Juli 2020,
Rn. 14-22.

37*Zur niheren Begriindung siehe oben § 4.3.

373Jean Senechal, ,Article 16(2) of the ‘Digital Content and Digital Services’ Directive on the
Consequences of Termination of Contract®, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.),
Data as Counter-Performance (Hart/Nomos 2020), 193, 197-210. Senechal zeigt, dass
die Loschungsregime der DCD und der DSGVO nicht vollstindig deckungsgleich
sind: Die Verpflichtung aus der DCD erstreck sich auf alle vom Verbraucher ,bereitge-
stellten® Daten, wihrend Art. 17 DSGVO alle personenbezogenen Daten unabhingig
von ihrer Quelle erfasst, jedoch weiteren Ausnahmen unterliegt (etwa zugunsten der
Meinungsfreiheit oder rechtlicher Anspriiche). Verbraucher kénnen daher bisweilen
nach dem einen Instrument stirkere Rechte genieflen als nach dem anderen.

374Zur Doppelfunktion der Einwilligung in DaG-Verhiltnissen siche G. Spindler, ,Vertrige
tiber digitale Inhalte — Anwendungsbereich und Rechtsnatur®, (2016) 19 Multimedia
und Recht 147, 152-154.

375Zum Widerruf als auslésendes Ereignis fiir vertragliche Folgen vgl. Riehm, in: BeckOGK
BGB, Stand: 1.6.2024, § 327q Rn. 14 ff.

376Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.
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auf8erordentliches Beendigungsrecht zur Verfiigung steht’”7; nur dann
lsst sich sagen, dass der Vertrag ein Vertrauensfundament zugunsten des
Datenglidubigers schafft, das sich auf das Widerrufsrecht erstrecke’”®. Er-
klirt der Betroffene den Widerruf vorzeitig, liegt eine Vertragsverletzung
vor, insbesondere wenn der Widerruf in Schidigungsabsicht erfolgt’”;
bei punktuellen Geschiften kann ein Missbrauch des Widerrufs tiber die
Schadensersatzhaftung gesteuert werden?*°. Die vereinbarte Vertragslauf-
zeit und die Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung, die durch den
Vertrag begriindet wurden, binden auch das Datensubjekt. Die deutsche
und griechische Lehre kommen unabhingig voneinander zu dem Schluss,
dass die Beziehung zwischen Schuldverhiltnis und Einwilligung am bes-
ten als ein System paralleler, aber funktional getrennter Rechtsregister
verstanden wird, in dem die Wirksamkeit der einen die Wirksamkeit der
anderen nicht zwingend bedingt®®". Diese strukturelle Konvergenz liefert
ein bedeutsames vergleichendes Argument fiir die hier vertretene Positi-
on: Die Trennung der schuldrechtlichen und der datenschutzrechtlichen
Register ist nicht eine analytische Verfeinerung, sondern eine konstrukti-
ve Voraussetzung fiir die kohirente Behandlung der nachvertraglichen
382

Folgen

377 Zur rechtsvergleichenden Dimension sieche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

2'78Vgl. zur Gestaltungsfunktion des Widerrufs Scheibenpflug, Daten als Gegenleistung im
Internet, Mohr Siebeck 2022, S. 287 ff.

379 Zum Widerrufsrecht aus Art. 7 Abs. 3 DSGVO als zwingende Schutzvorschrift vgl.
Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, DS-GVO, 1. Aufl. 2019, Art. 7 Rn. 78.

380Zur Wirkung des Widerrufs auf bestehende Vertrige siehe Sattler, ]Z 2017, 1036, 1041 fF.

3¥1Schulze und Staudenmayer haben mit ihrem Artikel-fiir-Artikel-Kommentar zur DCD
einen zentralen wissenschaftlichen Bezugspunkt geschaften; vgl. EU Digital Law -
Article-by-Article Commentary, Beck/Hart/Nomos 2020, Art. 3 Rn. 1 ff. (zur Auslegung
des zentralen Anwendungsbereichs); Art. 14 Rn. 18 ff. (zum nachvertraglichen Regime).

332 7ur bereicherungsrechtlichen Behandlung der Vertragsbeendigung vgl. Riehm T, ,,Berei-
cherungsausgleich nach Beendigung von DaG-Vertrigen*, (2022) 222 AcP 40s; Sattler
A, ,Wertersatz und Datentiiberlassung®, (2020) /Z s47; aus griechischer Sicht zur Paral-
lele Art. 904 ff. AK/ §§ 812 ft. BGB Stathopoulos M, Ievixd Evoyixé Aixauo, §§ 105-110;
Marinos, SJufacy 2023, Kap. 13 (Bereicherungsrecht im DaG-Kontext); erginzend zur
europiischen Konvergenz Lohsse S, in Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading
Data in the Digital Economy, Nomos 2017, S. 13, 24 ff.
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§ 5.3.A Ungerechtfertigte Bereicherung (, aduxaroréyntoc
nhovtiopdc”) und die zivilrechtliche Konvergenz der
nachvertraglichen Folgenbeseitigung

Die strukturelle Spannung verschirft sich, wenn man die Doppelrolle
der Einwilligung in DaG-Geschiften niher betrachtet?®. Die Einwilli-
gung erfiillt im DaG-Kontext gleichzeitig zwei Funktionen: Sie legiti-
miert sowohl die Datenverarbeitung nach DSGVO (Art. 6 Abs. 1lit. a)
als auch - nach der heutigen, hier indes nicht vertretenen Auffassung
— einen Teil der Verbrauchergegenleistung im vertraglichen Rahmen3®+.
Diese Doppelrolle erzeugt einen inneren Konflikt, den die gesetzlichen In-
strumente nicht aufzuldsen vermochten: Die DSGVO verlangt, dass die
Einwilligung freiwillig erteilt wird, wihrend in einem synallagmatischen
Vertrag die Erbringung der Gegenleistung eine Pflicht ist*®. Die Span-
nung wird durch die praktischen Folgen eines Einwilligungswiderrufs

weiter verschirft?®®. Nach griechischer und deutscher Lehre stellen sich

383 Linardatos, Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 53-54; Sattler, JZ 2017, 1036, 1039.
Sattlers Metapher der Daten-Schnitzeljagd erfasst etwas, das niichternere Formulierun-
gen verfehlen: Die scheinbare ,Wahl“ des Verbrauchers, einzuwilligen, besteht in der
operativen Praxis in der Navigation durch eine Benutzeroberfliche, die darauf angelegt
ist, diese Einwilligung unter dem Mantel regulatorischer Ordnung zu gewinnen.

384Die dogmatische Spannung zwischen Einwilligungsfreiheit und schuldrechtlicher Bin-
dung wird vertieft behandelt bei Hacker, ,,Daten als Gegenleistung®, ZfPW 2019, 161,
175-182, der eine funktionale Verséhnung tiber die Unterscheidung zwischen ,,Ein-
willigung in die Verarbeitung® und ,,Verpflichtung zur Duldung der Verarbeitung®
vorschligt.

351G Berlin, Urt. v. 28.10.2014 — 16 O 60/13, ZD 2015, 133, spiter bestitigt durch KG Berlin,
Urt. v. 22.9.2017 — 5 U 155/14. Der Berliner Rechtsstreit bildet den empirischen An-
ker der in dieser Untersuchung verteidigten Konstruktion: Er zeigt, dass Facebooks
datengetriebenes Geschiftsmodell durch die Feststellung der Unwirksamkeit der Einwil-
ligung hindurch und tiber sie hinaus fortbestand. Gerade das tatsichliche Datum — dass
der Unternehmer auch bei gerichtlich festgestellter Unwirksamkeit der Einwilligung
weiterhin wirtschaftlichen Wert aus den Daten zog - kann die Einwilligung-als-Leistung-
Auffassung nicht aufnehmen: Ein synallagmatischer Austausch, dessen Gegenleistung
fur unwirksam erklirt worden ist, besteht nach der Einwilligungsauftassung nicht fort;
die Bereitstellungsbezichung bestand aber fort. Die Konstruktion der faktischen Mog-
lichkeit erklirt diese Persistenz ohne Widerspruch.

386 Art. 7 Abs. 3 DSGVO, Satz 2; EDSA, Leitlinien 05/2020 zur Einwilligung nach der Ver-
ordnung 2016/679, Version 1.1, Rn. 16-120. Die zeitliche Architektur des Einwilligungs-
widerrufs ist bewusst nur prospektiv angelegt: Frithere Verarbeitung bleibt rechtmifig,
abgeschlossene Austauschvorginge werden nicht riickabgewickelt, und das Autonomi-
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drei ungeklirte Fragen, wenn ein Verbraucher in einem DaG-Verhiltnis
die DSGVO-Einwilligung widerruft: erstens, ob der Unternehmer einen
Schadensersatzanspruch aus dem Widerruf hat3®7; zweitens, ob der Unter-
nehmer den Dienst einstellen darf; drittens, ob der Unternehmer fiir Schi-
den aus dem Widerruf haftet®®. Ein weiterer dogmatischer Beitrag der
kontinentaleuropiischen Tradition ist die Verbindung zwischen Einwilli-
gungswiderruf und Abstraktionsprinzip**®. Wenn die Dateniiberlassung
keine Ubertragung eines dinglichen Rechts, sondern die Einriumung
eines Nutzungsrechts oder Duldung der Verarbeitung ist, gilt das Abstrak-
tionsprinzip nicht: Es gibt keinen entscheidenden, vom Verpflichtungsge-
schift getrennten Verfiigungsake, der riickgingig zu machen wire®°; wird
der Vertrag aufgehoben oder die Einwilligung widerrufen, erlischtschlicht
die Rechtsgrundlage der Verarbeitung — die Verarbeitung wird rechtswid-
rig, ohne dass eine Eigentumsiibertragung riickabzuwickeln wire?'. Die
griechische Analyse des Abstraktionsprinzips im DaG-Kontext gehdrt zu
den anhaltendsten Beitrigen zu dieser Frage®*. Sie weist nach, dass das

einteresse der betroffenen Person wird durch die Beendigung weiterer Verarbeitung und
nicht durch eine Umschreibung der Vergangenheit geschiitzt. Diese zeitliche Asymme-
trie ist der dogmatische Angelpunkt, an dem die gesamte Koordination von DSGVO
und DCD hingt.

37 Art. 17 DSGVO (das ,,Recht auf Vergessenwerden®) begriindet unter bestimmten Voraus-
setzungen ein allgemeines Recht auf Léschung personenbezogener Daten, das weiter
reicht, verfahrensrechtlich aber komplexer ist als das nachvertragliche Regime des Art.
16 DCD.

3¥8Vgl. zum Verhiltnis zwischen § 327q BGB und Art. 7 Abs. 3 DSGVO Wendehorst, in:
MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, § 327q Rn. 4 ff.

39 Art. 7 Abs. 3 DSGVO, Satz 3; Linardatos, Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn.
100-102. Das Benachteiligungsverbot bildet den Drehpunkt des gesamten Streits tiber
die Rechtsnatur der Verpflichtung des Verbrauchers: Weit verstanden, sperrt es jede
vertragliche Sanktion; eng verstanden, gefihrdet es die autonomieschiitzende Ratio der
DSGVO. Die hier verteidigte Konstruktion der faktischen Nutzung ist der architekto-
nische Kompromiss, der beide Lesarten kohirent halten kann.

39°Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.

39'Schmidt-Kessel, in: EU Consumer Law: A Commentary, zum Kopplungsverbot, 138—141;
Linardatos, § 5.3 Rn. 100. Die Sorge um eine ,,praktische Unanwendbarkeit* ist im
Kern ein Einwand des institutionellen Designs: Ein Verbot, das jede monetarisierbare
Einwilligung als mutmaflich unfrei behandelt, steht in Spannung zur Primisse der
Richtlinie, dass DaG-Geschifte nicht nur rechtmifig sind, sondern eine anerkannte
Kategorie des Austauschs bilden.

392 Zur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.
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Verhiltnis zwischen Bereitstellungsvertrag und Datenschutzeinwilligung
als ein vom Trennungsprinzip (,,adnpnuévov®, abstraktes oder abgeldstes
Prinzip) beherrschtes Verhiltnis zu verstehen ist, nach dem die Wirksam-
keit der Einwilligung unabhingig von der Wirksamkeit des Vertrags ist
und umgekehrt: Ein unwirksamer Vertrag macht eine im Ubrigen wirksa-
me Einwilligung nicht unwirksam, und eine unwirksame Einwilligung
macht keinen im Ubrigen wirksamen Vertrag unwirksam?”. Die Analyse
hat erhebliche praktische Auswirkungen auf das nachvertragliche Regime:
Sie bestitigt, dass die Loschungspflicht nach Art. 16 DCD als unmittel-
bare Folge der Auflésung des Vertragsverhiltnisses auferlegt wird, nicht
jedoch als eigenstindiger Eigentumsanspruch, und sie unterstiitzt einen
einheitlichen statt einen zweigeteilten Ansatz zur Auflésung von DaG-
Geschiften®#. Dasselbe Ergebnis wird im griechischen Recht tiber die
Art. 904-913 AK — ungerechtfertigte Bereicherung erreicht, die anordnen,
dass in Fillen, in denen die Rechtsgrundlage einer Ubertragung weggefal-
len ist, eine Herausgabe der ungerechtfertigten Bereicherung zu erfolgen
hat*s. Art. 9o4 AK - dhnlich wie § 818 Abs. 2 BGB - verlangt einen Wer-
tersatz (,amédoom ¢ a&lag”), wenn ein DaG-Vertrag unwirksam wird oder
die Einwilligung widerrufen wird*®; der wirtschaftliche Vorteil, den der
Unternehmer durch die Datenverarbeitung erzielt hat, ist eine Bereiche-
rung ohne Rechtsgrund (,,xwpig véutun eution)?*7. Die griechische Formu-

39Zur Spannung zwischen dem Verbot negativer Folgen des Einwilligungswiderrufs nach
der DSGVO und der vertragsrechtlichen Logik des Schadensersatzes wegen Pflichtver-
letzung siehe Gola/Piltz, DS-GVO, Art. 20 Rn. i; Kithling/Buchner/Herbst, DS-GVO,
Art. 20 Rn. 6. Siche auch Weber, in: Schulze/Staudenmayer/Lohsse (Hrsg.), Contracts
for the Supply of Digital Content (2017), 201-202.

394Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

3%5Zum methodischen Festhalten daran, mit etablierten Kategorien zu arbeiten, statt neue
zu konstruieren, siche Linardatos, § 5.3 Rn. 70-8s; ferner Caemmerer, ,,Bereicherung
und unerlaubte Handlung®, in: Festschrift fiir Ernst Rabel (Mohr Siebeck 1954), Bd. I,
333.

396 Die Konvergenz von § 818 Abs. 2 BGB und Art. 909 AK bei der Wertersatzpflicht ist
dogmatisch bedeutsam, weil Daten als nicht in natura riickgabefihige Gegenstinde das
Bereicherungsrecht in den Modus des Wertersatzes dringen: Die klassische bereiche-
rungsrechtliche Priferenz fiir Naturalrestitution kann nicht erfiillt werden, und das
Schuldrecht passt sich entsprechend an.

397 Zur Nichtanwendbarkeit des Abstraktionsprinzips auf die Datenbereitstellung und zu
den Folgen fiir das nachvertragliche Regime siche Riehm, Rechte an Daten (Pertot,
Hrsg.), 186-187; Ohly, MiiKoBGB/Metzger, § 327q Rn. 3. Die Analyse bestitigt, dass
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lierung desselben Punktes verbindet den bereicherungsrechtlichen Behelf
mit dem weiteren Rahmen des Bereitstellungsvertrages: Die Resthaftung
des Unternehmers nach Vertragsende ldsst sich am besten als Folgen-
beseitigung oder als ungerechtfertigte Bereicherung charakeerisieren®s.
Dass dieser bereicherungsrechtliche Sanierungsweg in zwei Rechtsord-
nungen mit gemeinsamen dogmatischen Grundlagen erfolgreich parallel
umgesetzt worden ist, bestitigt, dass die bereicherungsrechtliche Folgen-
beseitigung eine tragfihige Erginzung zum VertragsmifSigkeitsregime der
DCD tiber die zivilrechtliche Tradition hinweg darstell®. Die griechi-
sche Analyse des Abstraktionsprinzips im DaG-Kontext bildet eine der
nachhaltigsten Behandlungen dieser Frage: Sie zeigt, dass die Beziehung
zwischen Bereitstellungsvertrag und Datenschutzeinwilligung als ein vom
Trennungsprinzip (,adnpnuévov®) beherrschtes Verhiltnis verstanden
werden sollte, unter dem die Wirksamkeit der Einwilligung unabhingig
von der Wirksamkeit des Vertrags operiert und umgekehrt — obwohl die
praktische Funktionsweise des Prinzips sich vom klassischen Abstrak-
tionsprinzip des deutschen Sachenrechts unterscheidet, da hier keine
sachenrechtliche Ubertragung in Rede steht; die Abstraktionsdimension
reduziert sich im DaG-Kontext auf eine analytische Trennung zwischen
den schuldrechtlichen und den datenschutzrechtlichen Registern des-
selben tatsichlichen Geschifts. Die analytische Trennung zwischen den
schuldrechtlichen und den datenschutzrechtlichen Registern desselben
tatsichlichen Geschifts erlaubt es, die nachvertraglichen Folgen des Ein-
willigungswiderrufs in einem differenzierten Rahmen zu behandeln: Die

die Verarbeitung bei Vertragsunwirksamkeit oder Einwilligungswiderruf rechtswidrig
wird, ohne dass es einer gesonderten Riickabwicklung einer dinglichen Ubertragung
bediirfte.

398Scheibenpflug (Fn. 236), 295-310. Die bereicherungsrechtliche Analyse im Kontext der
Vertragsriickabwicklung wird insbesondere mit Blick auf die Wertersatzvorschriften
des § 818 Abs. 2 BGB entwickelt. Scheibenpflug argumentiert, dass die Unmdglichkeit,
Daten in natura zuriickzugeben (weil der Unternehmer aus ihnen bereits wirtschaftli-
chen Wert gezogen hat), den Wertersatzmechanismus auslst und den Unternehmer
verpflichtet, dem Verbraucher den objektiven Wert des erlangten Vorteils aus der Da-
tenverarbeitung zu ersetzen.

399Zur typologischen Behandlung des DaG-Vertrags vgl. Scheibenpflug, Personenbezogene
Daten als Gegenleistung, Mohr Siebeck 2023, Kap. 3; konvergent Wenzel, Personenbe-
zogene Daten als Gegenleistung im Internet, Duncker & Humblot 2023, Kap. 2 § B
IVs.
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Pflicht des Unternehmers zur Léschung der Daten nach Art. i DSGVO
operiert auf der datenschutzrechtlichen Ebene und bleibt unabhingig
von etwaigen Vertragsstorungen wirksam; die Pflicht zur Folgenbeseiti-
gung nach Art. 16 DCD operiert auf der schuldrechtlichen Ebene und 16st
Rickgewihrungspflichten aus, die durch die Bereicherungshaftung nach
§§ 812 ff. BGB#°° bzw. Art. 9o4 ff. AK erginzt werden. Diese dreiglied-
rige Architektur — DCD-Folgenbeseitigung, DSGVO-Lschung und
Bereicherungshaftung — bietet einen kohdrenten dogmatischen Rahmen
fir die nachvertragliche Phase*”, der die strukturellen Schwichen einer
rein einwilligungszentrierten Behandlung vermeidet. Die Konvergenz der
deutschen und griechischen zivilrechtlichen Tradition in diesem Punkt
ist dogmatisch bemerkenswert: Beide Systeme entwickeln unabhingig
voneinander die Kombination aus vertraglicher Folgenbeseitigung und
Bereicherungsausgleich als adiquate Antwort auf die Eigenart datenge-
triebener Austauschbeziehungen; diese Konvergenz ist ein gewichtiges
Argument dafiir, dass die Lésung nicht eine Eigenttimlichkeit des deut-
schen oder griechischen Rechts ist, sondern ein allgemeines Prinzip der
zivilistischen Tradition, das eine kiinftige europiische Harmonisierung

der nachvertraglichen Datenrechte prigen kann*°*.

49°Zur ungerechtfertigten Bereicherung als nachvertragliches Korrektiv im DaG-Kontext
siche Buchner J, in: Kithling/Buchner, DS-GVO BDSG, 4. Aufl. 2024, Art. 17 Rn. 33
fF; zur griechischen Parallele Stathopoulos M, Ievixd Evoyixd, § 12.

4°'Die dreigliedrige Architektur ist programmatische Konstruktion der zivilrechtlichen
Lehre auf beiden Seiten der Grenze; vgl. Marinos M-Th, Z9ufacy, 2023, Kap. 15.B sowie
Scheibenpflug 2023, Kap. s; konvergent zur europiischen Tradition Zimmermann R,
The Law of Obligations, OUP 1996, S. 866 fF.

492Vgl. zur dreigliedrigen Architektur des nachvertraglichen Regimes Marinos M-Th, XJu-
Bay, 2023, Kap. 15 (zur Kombination von DCD-Folgenbeseitigung, DSGVO-Léschung
und adixouoréyyrog mhovTiopés); konvergent in der deutschen Lehre Scheibenpflug
2023, Kap. 5 § B (zur Bereicherungshaftung als Erginzung des DCD-Regimes); zur eu-
ropiischen Konvergenz Zimmermann R, The Law of Obligations: Roman Foundations
of the Civilian Tradition, OUP 1996, S. 866 ff.
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§ 6 Kommodifizierung und die Debatte um
das Dateneigentum

§ 6.1 Wirtschaftsgutcharakter und der
grundrechtliche Einwand

Die Frage der Kommerzialisierung — ob personenbezogene Daten iiber-
haupt als Handelsware behandelt werden diirfen — durchzieht die gesamte
DaG-Debatte und beeinflusst jede dogmatische Entscheidung der Richt-
linie**. Fir die Anerkennung personenbezogener Daten als Leistungs-
gegenstand spricht vor allem ein wirtschaftliches Argument. Metzger4°4
weist darauf hin, dass die Anerkennung des DaG unter der Richtlinie ein
Ausgangspunkt fiir die Schaffung eines funktionierenden Markees fiir
personenbezogene Daten ist — eines Marktes, auf dem die Verbraucher
sich des Werts dessen bewusst sind, was sie beitragen, und entsprechen-
de Rechte erhalten. Hacker* stiitzt diese Sicht und zeigt, dass selbst in
Fillen, in denen die Dateniiberlassung gegen die DSGVO verst6f3t, das
angemessene Korrekturmittel nicht die Vertragsnichtigkeit ist, sondern
die AGB-Kontrolle, die unfaire Datenpreisklauseln ex post regulieren
kann, ohne das Geschift als Ganzes zu neutralisieren*°®. Scheibenpflugs
Behandlung des Datenwerts als ungerechtfertigte Bereicherung fiigt eine
zusitzliche Ebene 6konomischer Analyse hinzu: Wird ein DaG-Vertrag

493Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

4°4Zur zugrunde liegenden ckonomischen Beobachtung und ihren rechtlichen Implikatio-
nen siehe ferner Metzger (Fn. oben), 26—30; Hacker (Fn. oben), s0-ss.

495Fiir eine ausfiihrliche Analyse der strukturellen Schwierigkeit, bilaterale kommerzielle
Erwartungen iiber ein &ffentlich-rechtliches Regime wie die DSGVO durchzusetzen,
siche Specht-Riemenschneider, Konsumentenschutz im digitalen Markt (Mohr Siebeck
2020), § 3 Rn. 18-25; Hacker, ,Regulating the Economic Impact of Data as Counter-
Performance*, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Fn. oben), 47, 60-64.

46 Marinos, Zopfaon 2023, Kap. 14, Rn. 14.33-14.41 (Kontrolle von Vertragsbedingungen
tiber digitale Inhalte nach der Richtlinie 93/13/EWG und dem Gesetz 2251/1994; das
Regime missbriuchlicher Klauseln als erginzender Schutzmechanismus).
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aufgeldst, behilt der Unternehmer den bereits aus den Verbraucherdaten
gewonnenen wirtschaftlichen Nutzen (Werbeeinnahmen*®7, algorithmi-
scher Trainingswert, Profilierungserkenntnisse); Scheibenpﬂug“"8 sieht
darin eine Bereicherung auf Kosten des Verbrauchers, die nach den allge-
meinen Bereicherungsregeln der §§ 812 ff. BGB**® herauszugeben ist und
dem Verbraucher eine finanzielle Entschidigung fiir die Datenverwertung
gewihrt, die im VertragsmifSigkeitsregime der DCD nicht unmittelbar
vorgesehen ist*°. Die Bereicherungsanalyse hat ihre natiirliche Ergin-
zung im griechischen Recht, wo die Vorschriften zur ungerechtfertigten
Bereicherung der Art. 9o4 ff. AK den Unternehmer ebenfalls zur Heraus-
gabe des wirtschaftlichen Vorteils aus den Verbraucherdaten verpflichten
wiirden*"'; dass BGB und das griechische System in diesem Punkt kon-
vergieren, ist dogmatisch bedeutsam und kann eine kiinftige formelle
Harmonisierung der nachvertraglichen Datenrechte auf europiischer
Ebene mafSgeblich prigen**. Van Erp fiihrt eine eigentumsrechtliche
Dimension in das 6konomische Argument ein: Die funktionalen Ahn-
lichkeiten zwischen der Kontrolle tiber personenbezogene Daten und

497Vgl. dazu auch oben § 4.2.

408 Scheibenpflug (Fn. 236), 90-130, mit einer Analyse der rechtlichen Grundlagen datenge-
triebener Austauschverhiltnisse, einschlieflich der Anwendungsbereichsbestimmun-
gen der DCD, des Zusammenspiels der DSGVO mit dem Vertragsrecht und der Impli-
kationen des ePrivacy-Rahmens.

499Vgl. zur Risikoallokation bei der Einwilligungswirksamkeit eingehend Hacker P, ,Da-
tenprivatrecht®, ZEuP 2019, 148, 167 ff.; erginzend Wendehorst C, in: MiiKo BGB, 9.
Aufl. 2023, § 327 Rn. 12.

#°Die Konvergenz zwischen §§ 812 ff. BGB und Art. 904 ff. AK im DaG-Kontext veran-
schaulicht die weitergehende strukturelle Nihe der beiden Bereicherungsregime. Beide
Systeme verlangen die Feststellung einer Bereicherung (den wirtschaftlichen Vorteil der
Datenverarbeitung), einer Entreicherung bzw. Verméogenseinbufie (den Kontrollverlust
des Verbrauchers tiber personenbezogene Daten), eines Kausalzusammenhangs und
des Fehlens eines Rechtsgrundes. Siehe Aaddg (Ladas), evixée Apyés Aaticod Arxaiov
1I (2009), § 325 Scheibenpflug (Fn. 236), 290-330.

#Zum Bereicherungsrecht nach griechischem Recht im DaG-Kontext siche Tewpytdadng
(Georgiadis), Evoytxé Aixato, [evixé Mépog, § 42; Zrafémovdog (Stathopoulos), Tevixé
Evoyucé Aixauo, Rn. 105 fF. Art. 904 AK bestimmt, dass derjenige, der ohne rechtlichen
Grund auf Kosten eines anderen bereichert ist, zur Herausgabe der Bereicherung ver-
pflichtet ist. Art. 909 AK regelt die Pflicht zum Wertersatz, wenn Naturalrestitution
unmdglich ist. Zur parallelen BGB-Analyse siche Scheibenpflug (Fn. 236), 295-310.

+2Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.
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dem Eigentum an einem handelbaren Vermogenswert legen nahe, dass
die Betroffenen ein quasi-proprietires Interesse an ihren Daten haben,
das dem vertraglichen Austausch zuginglich gemacht werden kann*3.
Besondere Aufmerksamkeit verdient die empirische Verankerung des
Skonomischen Arguments*#: Anhand der Literatur zu Targeted Adver-
tising und zum Real-Time-Bidding, zur empirisch beobachteten Preisbil-
dung im Ad-Tech-Okosystem und zum empirisch beobachtbaren Markt-
preis personenbezogener Daten zeigt sie, dass der Wirtschaftsgutcharakter
personenbezogener Daten der Ausgangspunkt jeder dogmatischen Be-
handlung sein muss*3. Scheibenpflugs Behandlung des Datenwertes als
ungerechtfertigte Bereicherung erweitert die wirtschaftliche Analyse um
eine weitere Dimension: Bei der Riickabwicklung eines DaG-Vertrags —
sei es durch Beendigung, Unwirksamkeit oder Einwilligungswiderruf —
behilt der Unternehmer den bereits aus den Verbraucherdaten gezoge-
nen wirtschaftlichen Vorteil (Werbeerlose, algorithmischer Trainingswert,
Profilbildungs-Erkenntnisse), und Scheibenpflug argumentiert, dass die-
ser einbehaltene Vorteil eine ungerechtfertigte Bereicherung auf Kosten
des Verbrauchers darstellt, die nach den allgemeinen Bereicherungsregeln
der §§ 812 ff. BGB+* herauszugeben ist; dies gewihrt dem Verbraucher
einen Vermdgensanspruch fiir die Datenverwertung, den der Vertragsmi-
Bigkeitsrahmen der DCD nicht unmittelbar vorsieht*7.

48Zur Vertragstypologie der DaG-Verhiltnisse vgl. Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.; Wenzel
2023, S. 187 ff.

+4Wenzel (Fn. oben), Kapitel 1§ C IIL.2, 31-33 (zur Preisbildung beim Real-Time-Bidding),
und Kapitel 1 § C VII, 38—41 (zur empirischen Bewertung personenbezogener Daten);
zu den M&A-Prizedenzfillen und zur praktischen Irrelevanz der Wirksamkeit der
Einwilligung fiir die Datenpreisbildung siche Baranowski/Glafil, ,M&A im Internet®,
(2017) BB 199.

45Zum Kopplungsverbot des Art. 7 Abs. 4 DSGVO und seiner restriktiven Auslegung
durch den EDPB vgl. EDPB, Guidelines 05/2020 on consent under Regulation 2016/679 (4
May 2020), Rn. 26 ff; kritisch dazu Buchner J, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO BDSG,
4. Aufl. 2024, Art. 7 Rn. 47 ff.

#6Zur empirischen Untersuchung der Datenwertbildung in Echtzeit-Auktionen siche
Acquisti A/ Taylor C/Wagman L, ,The Economics of Privacy, (2016) 54 Journal of
Economic Literature 442 ff.; Acquisti A/John LK/Loewenstein G, ,What Is Privacy
Worth¢', (2013) 42 Journal of Legal Studies 249 ff.

47 Zur institutionellen Dimension der Daten-Governance siche Kerber W, Governance of
Data: Exclusive Property vs. Access, (2016) 47 IIC 759 fF.
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§ 6.1.A Die Rahmung als entgeltlicher Vertrag ohne
Aquivalenz und die zivilrechtliche Aufnahme
funktionalen Synallagmas

Das gewichtigste Argument gegen den DaG-Rahmen ist jedoch grund-
rechtsbasiert®. Aus dieser Sicht sind personenbezogene Daten keine
blofle Ware, sondern Personlichkeitserweiterungen, die die Identitit wi-
derspiegeln und mit dem Recht auf Privatsphire und Datenschutz aus
den Art. 7 und 8 der EU-Grundrechtecharta verkniipft sind. Jane¢ek und
Malgieri*® argumentieren, personenbezogene Daten seien als res extra
commercium zu behandeln - sie diirften nicht in derselben Weise wie
fungible Giiter durch Vertrag entiuflert werden, weil dies die dauerhaf-
te Verduflerung von Personlichkeitsrechten ermdéglichen wiirde**°. Die
wissenschaftliche Debatte hat eine Reihe von Verschnungsvorschligen
hervorgebracht*'. Wendehorst schligt ein Modell der ,,begrenzten Ver-
duflerlichkeit” vor, demzufolge personenbezogene Daten unter sorgfiltig
definierten Umstinden Gegenleistung darstellen kénnen, vorbehaltlich
strenger Transparenzanforderungen und gestirkter Verbraucherrechte
bei Beendigung; Janecek und Malgieri entwickeln ein Konzept der ,,dy-
namischen Eigentumsrechte®, in dem die personenrechtliche Dimension
durch fortlaufende Aufsicht und revidierbare Entscheidungen geschiitzt
wird; Helberger, Borgesius und Reyna fordern einen vertragsrechtlichen
Rahmen, der die fundamentale Asymmetrie zwischen Plattform und
Nutzer kompensiert**. Die griechische Lehre liefert dazu einen eigen-

#8Zur dogmatischen Einordnung siche Riechm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

+9Zur Bewertungsproblematik und ihren Folgen fiir die Aquivalenzanalyse siche Malgie-
ri/Custers (Fn. 10), 292—298; fiir eine deutsche dogmatische Behandlung Linardatos,
§ 5.3 Rn. 13-15 (Analyse des Datenwertproblems im synallagmatischen Rahmen des
BGB).

42°Zur informationellen Selbstbestimmung als Ausprigung des Personlichkeitsrechts vgl.
BVerfGE 6s, 1, 41 ff. (Volkszihlungsurteil).

41 Zech H hat in Information als Schutzgegenstand, Mohr Siebeck 2012, S. 134 fF., die rechts-
dogmatische Behandlung von Information als immaterielles Wirtschaftsgut systema-
tisch entwickelt; seine Analyse bildet einen wichtigen Vorliufer der Dateneigentumsde-
batte.

+2Langhanke C hat in Daten als Leistung, Mohr Siebeck 2018, eine umfassende Analyse
der Dateniiberlassung als vertragliche Leistung vorgelegt; ihre Konzeption beeinflusst
die jiingere Literatur zur DCD nachhaltig.
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stindigen Beitrag: Sie weist darauf hin, dass die Personlichkeitsdimension
nicht im Sinne einer Negation der vertraglichen Dimension verstanden
werden darf, sondern als deren strukturelle Begleiterscheinung — das
Personlichkeitsrecht erzeugt Fragilitit (insbesondere die freie Widerruf-
lichkeit), zerstort aber nicht die Bindungskraft des Vertrags*?. Dies ist
der grundsitzlichste Einwand gegen den Ansatz der Richtlinie**#; der
Gesetzgeber hat sich indessen anders entschieden**. Die Kritik wurde in-
stitutionell durch die Stellungnahme des EDPS von 2017 geltend gemacht,
in der dieser warnte, dass der Ansatz der DCD das Grundrecht auf Daten-
426 Eg geht nicht nur um
einen technischen, sondern um einen konzeptionellen Einwand, der aus
der Anwendung der Marktlogik auf einen Bereich entsteht, der zugleich
Grundrechtsbereich ist*7. Die Behandlung des res-extra-commercium-
Einwands in der griechischen Lehre erkennt seine dogmatische Kraft an,
lehnt ihn aber letztlich auf Grundlage ihrer eigenen Lehrgrundsitze ab**®.
Nach dieser Auffassung sind personenbezogene Daten mit der Person-
lichkeit des Inhabers verkniipft, aber nicht mit ihr identisch**?; das Recht
auf Selbstbestimmung, das ein verfassungsrechtliches Prinzip ist, setzt die
Befugnis des Inhabers voraus, zu entscheiden, ob und zu welchen Bedin-

schutz in eine Marktware verwandeln kénnte

gungen Daten freigegeben werden*°. Die dogmatische Behandlung von
DaG-Geschiften muss daher eine Losung fiir die Personlichkeitsdimen-
sion (strukturelle Fragilitit, einschliellich des Widerrufsrechts) und fur
die vertragliche Dimension (Begriindung durchsetzbarer Verpflichtun-

43Zum Begriff der apoyy nach Art. 287 AK als zentralem dogmatischen Ankerpunkt
der griechischen Behandlung siehe Stathopoulos M, Ievixd Evoyixd Adixeuo, 5. Aufl.,
Sakkoulas 2018, § 1 Rn. 22 ff; die jiingere Behandlung Stathopoulos M / Christodoulou
K, Emzowsf T'evikod Evoyixod Aixeiov, Sakkoulas 2025.

424Zum Recht auf Personlichkeit nach Art. 7 und 8 GRC siehe Brkan, German Law Journal
2019, 864, 875 ff.

45Vgl. zum Vermdgenscharakter des Personlichkeitsrechts Beuthien/Schmdlz, Persénlich-
keitsschutz durch Personlichkeitsgtiterrechte, C. H. Beck 1999, S. 23 ff.

41(’Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

427 Zur weiteren Vertiefung siehe Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

+28Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

429 Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siehe ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

4°Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.
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gen) finden*'; die res-extra-commercium-Lésung wiirde diese Spannung
dadurch auflésen, dass sie die vertragliche Dimension vollstindig opfert —
allerdings um den Preis, dem Verbraucher das Schutzregime zu verwei-
gern, dessen Quelle die Richtlinie selbst ist***. Weber hatte das Prinzip
der Zweckbindung in Art. 5 Abs. 1lit. b DSGVO als das Instrument iden-
tifiziert, das DaG-Geschiftsmodelle durch die Zwecke beschrinkt, zu
denen als vertragliche Gegenleistung erhobene Daten verwendet werden
dirfen. Wendehorst*? baut auf dieser Beobachtung auf und schligt vor,
dass die DSGVO architektonisch zum Schutz von Rechten und nicht zur
Marktsteuerung konzipiert ist und fiir letzteres strukturell ungeeignet
ist?*. Die akademische Diskussion hat verschiedene Vermittlungsansitze
hervorgebracht. Wendehorst** schligt ein Modell der ,,begrenzten Ver-
juflerbarkeit“#° vor, das dynamisch eingeschrinkt ist und in dem der
Verbraucher dauerhafte Rechte an den identititsbildenden Bestandteilen
seiner Daten behilt, selbst nachdem er sie als vertragliche Gegenleistung
gegeben hat*7. Beide Ansitze finden in gewissem Maf3e Stiitze im Wort-
laut der Richdlinie selbst, namentlich im nachvertraglichen Regime des
Art. 1698, sie sind Versuche, dem Pragmatismus des Gesetzgebers bei
der Regulierung von DaG-Geschiften Rechnung zu tragen, ohne das
Risiko einer Erosion der Grundrechte einzugehen®?. Die Architektur

43Zum Widerruf als auslésendes Ereignis fiir vertragliche Folgen vgl. Riehm, in: BeckOGK
BGB, Stand: 1.6.2024, § 327q Rn. 14 ff.

432Zur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

43 Zur institutionellen Asymmetrie zwischen Datenschutzrecht als éffentlich-rechtlichem
Grundrechtsregime und Vertragsrecht als privatrechtlichem Allokationsregime siehe
Linardatos, § 5.3 Rn. 4-6; ferner Spindler, FS Canaris (Beck 2018), 709, 712-714; Wende-
horst, ,,Personal Data in Data Value Chains®, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.),
Data as Counter-Performance (Hart/Nomos 2020), 127, 130-133.

3+Marinos, Z0pPaom 2023, Kap. 15, Rn. 15.10-15.13 (Abstraktionsprinzip im DaG-Kontext;
analytische Trennung zwischen Bereitstellungsvertrag und datenschutzrechtlicher Ein-
willigung).

43Siehe Linardatos, in: Datenrecht in der Digitalisierung, § 5.3 Rn. 78-81; Wandtke, MMR
2017, 6, 7; Graf von Westphalen/Wendehorst, BB 2016, 2179, 2180 f.

#6Zur weiteren Diskussion siehe Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), EU Digital Law, Nomos
2020.

#7Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ft.

#8Zur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

+9Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.
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der Richtlinie selbst enthilt Elemente beider Verschnungstypen: Die
DSGVO-Vorrangsklausel, die Bestimmungen zu Einwilligungswiderruf
und Beendigung sowie das nachvertragliche Léschungsregime bilden
zusammen ein Set von Beschrinkungen der Kommodifizierung perso-
nenbezogener Daten, das unvollkommen ist, aber das Eingestindnis des
Gesetzgebers spiegelt, dass DaG-Geschifte nicht als rein kommerzielle
Vorginge behandelt werden kénnen.

§ 6.2 Entgeltliche Vertrage, Synallagma und § 516a
BGB

Werden Daten als Gegenleistung bereitgestellt, entsteht ein entgeltlicher
Vertrag**°. Eine entgeltliche Leistung liegt vor, wenn der Schenkende
anstelle einer Schenkung eine andere Leistung erhilt, sodass nichts geop-
fert wird*#; ob und wie die Leistungen rechtlich miteinander verkniipft
sein sollen, ist umstritten*#*. Leistung und Gegenleistung sind entweder
synallagmatisch verkniipft (folgt man der hier in § 4 verteidigten Linie,
dass die Daten selbst die Gegenleistung bilden) oder zumindest bedingt
verkniipfe*#. In beiden Fillen gentigt die Verkniipfung fiir die Qualifika-
tion als entgeltlich*#*. Eine Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung
ist nicht erforderlich: Ein objektiver Wertunterschied, wie er bei den hier
behandelten Vertrigen hiufig besteht, ist unschidlich*#. Jede Gegenleis-
tung — sei sie vermogensrechtlich oder ideell — kann zu Entgeltlichkeit

+4°Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

+#Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

4#Zur dogmatischen Einordnung siehe Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

43Zum Begriff der Duldung der Verarbeitung als substanziellem Inhalt der Verbraucher-
leistung siehe Kepaxaotag, Atxato ITpootaciog Katavatwth (Sakkoulas 2016), Kap. 6 §
45 Txbrong A, ,H avoyi) g emebepyasiog wg avrimapoyn, (2021) 64 EXAAvy 891.

444 Die Unschirfe der Bereichsausnahme hat in der Praxis zu einer regulatorischen Abhingig-
keit von der Selbstklassifizierung der Plattformen gefiihrt: Der Unternehmer qualifiziert
bestimmte Verarbeitungsvorginge als ,erforderlich” und andere als ,optional®, und
entsprechend greift das Schutzregime der Richtlinie ein. Die strukturelle Sperrigkeit
dieser Zuordnung bildet die Last des nachfolgenden § 4.

+#5Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.
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fithren*4®; entscheidend ist, wie die Parteien das Wertverhiltnis von Leis-
tung und Gegenleistung bestimmen — eine blof§ funktionale Aquivalenz

g g g q
geniigt*47.

§ 6.2.A § 516a BGB als stillschweigende Bestatigung des
Schenkungsrahmens durch den deutschen Gesetzgeber

Da bei einer Vereinbarung der Daten als Gegenleistung ein entgeltlicher
Vertrag zwischen Verbraucher und Unternehmer vorliegt, gelten die Ver-
braucherschutzbestimmungen des BGB: Die Informationspflichten der
Verbrauchervertrige sind einzuhalten, und der gesetzliche Schenkungs-
schutz des BGB findet keine Anwendung*#. Der neue § s16a BGB - die
zur Umsetzung der Richtlinie in das BGB eingeftgte Vorschrift, die die
»Schenkung trotz Daten(gegen)leistung“+#” regelt — fiigt diesem Bild ein
unentbehrliches Element hinzu*°. Der deutsche Gesetzgeber hatin § s16a
BGB stillschweigend den Gegenleistungscharakter der Datenbereitstel-
lung anerkannt: Eine Schenkung im technischen Sinne (§ 516 BGB) kann
in einer vertraglichen Reziprozitit nicht bestehen®'. Die griechische Um-
setzung enthilt kein wortgleiches funktionales Pendant; dasselbe Ergebnis
wird im griechischen Recht jedoch durch die einfachere Beobachtung
erzielt, dass der weite Leistungsbegriff nach Art. 287 AK Datengegenleis-

#6Zur weiteren Vertiefung siehe Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

447Zur funktionalen Synallagma-Konzeption vgl. Wagner G, ,,Zivilrecht in der Digitalisie-
rung®, (2020) 220 4cP s, 22 ff.; Hennemann M, ,,Personalisierte Medienangebote®,
(2017) 81 RabelsZ 1,18 ff.; Schmidt-Kessel M, ,Daten als Vermdgensgut: Synallagma
und Aquivalenzprinzip®, in Pertot (Hrsg.), Rechte an Daten, Mohr Siebeck 2020, S.
117; aus griechischer Sicht Pamboukis CN, Syufdaeic tys ITAypogopixis, Kap. s § 3, zur
funktionalen Bestimmung des Synallagmas in Plattformvertrigen; ferner Papazisi T,
dixao Karavadwrsj [Verbraucherrecht], 3. Aufl., Sakkoulas 2021, §§ 17-19.

448Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

#9Vgl. ferner Wenzel 2023, S. 145 ff.

45°Marinos, Zopfaoy 2023, Kap. 14, Rn. 14.13 (kein Bedarf fiir ein griechisches funktiona-
les Aquivalent zu § s16a BGB; der weite mapoyr-Begriff des Art. 287 AK schliefit die
Einordnung als Schenkung bereits aus).

#'Die griechische Behandlung nach Art. 287 und 361 AK benétigt kein Pendant zu § s16a
BGB, weil der weite Begriff der mapoyy nicht-monetire Gegenleistungen unmittelbar
aufnimmt; der Bedarf der deutschen Umsetzung an einer Sondervorschrift ist daher
Beleg einer strukturellen, nicht einer materiellen Divergenz zwischen den beiden Syste-
men.
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tungen bereits erfasst, woraus folgt, dass die Schenkungsvorschriften (Art.
496 ff. AK) nicht anwendbar sind und die Verbraucherschutzbestimmun-
gen des Gesetzes 2251/1994, die in § 7 untersucht werden, ohne besondere
Ausnahme greifen**. Das Resultat ist eines der schonsten Beispiele in der
modernen Rechtsgeschichte fir die Unwilligkeit eines Gesetzgebers, eine
dogmatische Tatsache anzuerkennen — die schliefSlich an den strukturel-
len Bedingungen des Kodexes scheitert, in den die fraglichen Vorschriften
zwangsweise eingefiigt wurden. Die strukturelle Bedeutung des § si6a
BGB liegt darin, dass der deutsche Gesetzgeber durch die Schaffung die-
ser Vorschrift eine bewusste Trennung zwischen DaG-Vertrigen und
Schenkungsvertrigen vornimmt*3: Die Anwendung der Schenkungs-
regeln auf DaG-Geschifte wird ausdriicklich ausgeschlossen, was wie-
derum die Anerkennung des entgeltlichen Charakters dieser Geschifte
stillschweigend bestitigt. Diese gesetzgeberische Entscheidung ist dogma-
tisch bemerkenswert, weil sie die hergebrachte Unterscheidung zwischen
entgeltlichen und unentgeltlichen Vertrigen aufrechterhilt#+, ohne den
Kategorienraum des BGB durch die Schaffung neuer Vertragstypen zu
erweitern. Aus griechischer Perspektive fiihrt die analoge Behandlung
der DaG-Vertrige zu einem konvergenten Ergebnis: Die Vorschriften
der Art. 496 ff. AK iiber die Schenkung finden auf DaG-Vertrige keine
Anwendung*$, und die Vertragstypologie wird durch die Anerkennung
eines neuen sui-generis-Typs erweitert, der die strukturellen Eigenarten
der digitalen Plattform6konomie reflektiert. Die Konvergenz der beiden
Rechtsordnungen in der Ablehnung der Schenkungslésung ist ein weite-
res Indiz daftir, dass die zivilrechtliche Behandlung der DaG-Geschifte

#2Zur griechischen Lehre zum Interessenkriterium nach Art. 361 AK siche Ztafémovdog
(Stathopoulos), levixé Evoxixé Aixauo, s. Aufl. (Sakkoulas 2018), §§ 7-9.

43 Zur gesetzgeberischen Entscheidung des deutschen Gesetzgebers, § si6a BGB als aus-
driickliche Abgrenzung zur Schenkung zu konstruieren, sieche Spindler G, in: Schulze
(Hrsg.), BGB Kommentar, 11. Aufl. 2023, § s16a Rn. 2 ff.; zur Genese der Vorschrift
BT-Drucks. 19/27653.

#$4Zur dogmatischen Tragweite der Aufrechterhaltung der
Entgeltlichkeit/Unentgeltlichkeit-Dichotomie siche Wenzel A, Personenbezoge-
ne Daten als Gegenleistung im Internet, Duncker & Humblot 2023, Kap. 2 § B II;
konvergent Scheibenpflug 2023, Kap. 3 § B.

#5Zur Nichtanwendbarkeit der Schenkungsregeln auf DaG-Geschifte im griechischen
Recht siche Karakostas I, dixato Ipooraciag Kartavalwry, 3. Aufl., 2024, Kap. 5 § 3;
allgemein zur Schenkungsdogmatik Stathopoulos M, Ievixd Evoyid Aikauo, § 11.
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auf einem gemeinsamen dogmatischen Fundament aufbaut, das die wirt-
schaftliche Substanz des Austauschs in den Vordergrund stelle#°,

§ 6.3 Die Debatte um das Dateneigentum:
Schuldrechtlicher Weg vs.
Dateneigentumsrecht

Die der Kommodifizierungsfrage benachbarte, aber eigenstindige Frage
des Dateneigentums*” verschirft das Bild zusitzlich: Soll ein ausschlief3-
liches Eigentumsrecht an Daten in Analogie zu den Rechten an geisti-
gem oder gewerblichem Eigentum anerkannt werden**? Die Diskussi-
on, die in der deutschen Rechtsgeschichte besonders intensiv gefiihrt
wird und in der griechischen juristischen Literatur immer prominenter
wird, hat unmittelbare Auswirkungen auf die Tragfihigkeit und die in-
nere Geschlossenheit des DaG-Rahmens*?. Die in der deutschen Lehre
herrschende Auffassung lehnt die Schaffung eines solchen Rechts dog-
matisch wie praktisch ab**°. In dogmatischer Hinsicht sind Daten als
Information keine Gegenstinde dinglicher Rechte, da ihnen die fur Ei-
gentumsrechte konstitutive Drittausschlusswirkung fehlt#®'; tatsichlich
wire die ibermif$ige Rechtsfragmentierung, die mit der Institutionalisie-
rung eines Dateneigentums einherginge, dogmatisch beklagenswert‘“’z.

#°Zur Bedeutung des § s16a BGB als ,stillschweigende Anerkennung® des entgeltlichen
Charakters der DaG-Geschifte siehe Spindler G, in: Schulze (Hrsg.), BGB Kommentar,
1. Aufl. 2023, § 5162 Rn. 2 fF; zur griechischen Parallele Stathopoulos M, Izvixd Evoyixd
dixauo, s. Aufl., Sakkoulas 2018, § 11 Rn. 14 (zur Behandlung der Schenkung).

47Zum Verhiltnis von DCD und DSGVO siehe Schulze R/Staudenmayer D (Hrsg.),
EU Digital Law, 2020, Art. 3 Rn. 27 ff. (zur Vorrangsklausel und ihrer praktischen
Funktion).

#8Zimmer (Fn. u8); Schulz, in: Dateneigentum und Datenhandel (Stiftung Datenschutz,
Hrsg.), 287 ff. Zur Nicht-Rivalitit von Daten als Hindernis fiir das Paradigma aus-
schliefllicher Rechte siehe Drexl (Fn. 102), 63.

49Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §

7.2.

4(’OVgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

40174y rechtsvergleichenden Dimension siehe Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

4027y Vorzugswiirdigkeit des schuldrechtlichen gegeniiber dem eigentumsrechtlichen
‘Weg siche Linardatos, § 5.3 Rn. 13-15; ferner Hoeren, ,,Dateneigentum: Versuch einer
Anwendung von § 303a StGB im Zivilrecht®, (2013) MMR 486, 488—491.
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Der nicht-rivalisierende Charakter der Daten — also die Tatsache, dass die
gleichzeitige Nutzung durch mehrere Nutzer ihren Wert nicht mindert -
macht das Paradigma des AusschliefSlichkeitsrechts unanwendbar* %, ein
eigentumsrechtlicher Ansatz birgt das Risiko, Rigidititen einzufiihren,
die den Datenfluss in gesellschaftlich wiinschenswerten Bereichen wie
medizinischer Forschung, 6ffentlicher Politik und Innovation verlang-
samen wiirden***. Eine der systematischsten Behandlungen der Date-
neigentumsfrage ist die griechische Auseinandersetzung mit ihr, die sich
mit den Hauptvorschligen (Berger; Walker; Specht‘*és-Riemenschneider;
Lahusen; Hornung/Goebel; Drexl) auseinandersetzt, die Genese der Da-
teneigentumsfrage in der deutschen zivilrechtlichen Tradition nachzeich-
net und zu dem Schluss kommt, dass das Personlichkeitsrecht (Art. 57
AK), der schuldrechtliche Rahmen und das AGB-Kontrolle nach Ge-
setz 2251/1994 zusammen einen flexibleren und strukturell angemessene-
ren Schutz bieten als ein neues AusschlieSlichkeitsrecht*¢¢. Die griechi-
sche Analyse betont insbesondere drei Aspekte, die auch die deutsche
monographische Literatur ausgearbeitet hat: erstens, dass Daten nicht-
rivalisierend und daher der ausschliefenden Logik von Eigentumsrechten
schlecht angepasst sind*%7; zweitens, dass die institutionellen Kosten der
Anerkennung eines neuen Sui-generis—Eigentumsrechts seinen Schutz-
nutzen iiberwiegen, da Letzterer in wesentlichen Teilen durch den beste-
henden Rahmen aus Schuld- und Personlichkeitsrechten gedeckt wird+¢%;
und drittens, dass die faktische Kontrolle iiber personenbezogene Daten
letztlich beim Datenverarbeiter liegt, weshalb jede Konstruktion eines
Dateneigentums den perversen Effeke hitte, dessen Stellung weiter zu ver-

“(’3Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.

4647ur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

465Marinos, Z9ppoor 2023, Kap. 14, Rn. 14.9-14.12 (gegen Dateneigentum: Daten als nicht-
rivalisierende Information; Ablehnung der sachenrechtlichen Einordnung; Nachweise
bei Berger, Buchner, Hornung/Goebel, Specht und in der deutschen monographischen
Literatur).

4667um Verhiltnis der Richtlinie zu unlauteren Geschiftspraktiken behandelt Marinos,
ShuBacn 2023, Kap. 10.H (Odnyia 2019/770 xar abéuiteg eumopixée mpaxtixés), S.
255—258, die Briicke zwischen der Schutzarchitektur der Richtlinie und dem weite-
ren verbraucherschutzrechtlichen Acquis.

"67Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

468.7ur informationellen Selbstbestimmung als Ausprigung des Personlichkeitsrechts vgl.
BVertGE 6, 1, 41 ff. (Volkszihlungsurteil).
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stirken*®?. Eine systematische Diskussion der wichtigsten Vorschlige der
deutschen Literatur: Fezers reprisentatives Dateneigentum, Determanns
Anti-Eigentums-Argument und die verschiedenen Zwischenpositionen,
die das Spektrum zwischen Eigentumsanerkennung und reinem schuld-
rechtlichen Schutz besetzen*7°. Die zentrale These dieser Gegenposition
ist, dass der Vorschlag eines Dateneigentums dogmatisch ungeeignet und
politisch kontraproduktiv sei: Die Nicht-Rivalitit personenbezogener Da-
ten, die institutionellen Kosten der Schaffung eines neuen Ausschlieflich-
keitsrechts und die faktische Kontrolle (Verfiigungsgewalt) der Plattfor-
men {iber die Daten machen das Eigentumsmodell zu einem ungeeigneten
Werkzeug fiir die Losung der dogmatischen Probleme, die DaG-Geschifte
aufwerfen*”". Stattdessen verteidigt die schuldrechtliche Losung die Ver-
braucher durch eine Kombination aus DCD-Vertragsmifdigkeitsrechten,
DSGVO-Datenschutzrechten und der erginzenden Bereicherungshaf-
tung, die zusammen ein flexibleres und konstitutionell besser fundiertes
Schutzsystem bilden als ein neues Eigentumsrecht es bieten konnte#. Ihr
eigener Schluss lautet, dass zwar die praktischen Erwigungen zugunsten
der Dateneigentums-Vorschlige wohlbegriindet sind, die institutionellen
Kosten der Einfithrung eines neuen Ausschliefllichkeitsrechts aber dessen
Schutznutzen tiberwiegen*”?; der schuldrechtliche Weg, erginzt durch
das Rechteregime der DSGVO und das VertragsmifSigkeitsregime der

469 Marinos, ZopPacy 2023, Kap. 14, Rn. 14.9-14.12 (Ablehnung eines Dateneigentums im
griechischen Recht; Auseinandersetzung mit Berger, Walker, Specht-Riemenschneider,
Lahusen, Hornung/Goebel und Drexl).

479Wenzel (Fn. oben), Kapitel 4 § F (Dateneigentum), 221-235, mit detaillierter Auseinander-
setzung mit K.-H. Fezer, Reprisentatives Dateneigentum (Konrad-Adenauer-Stiftung
2018) und Dateneigentum der Biirger (anonym veréffentlicht), sowie mit den Gegenent-
wiirfen von L. Determann, ,Gegen Eigentumsrechte an Daten®, (2018) ZD s03; zur
Kritik am Eigentumsparadigma siehe auch Kiithling/Sackmann, ,,Irrweg Dateneigen-
tum* (anonym verdffentlicht).

47Zur dogmatischen Behandlung des Widerrufsrechts nach Art. 7 Abs. 3 DSGVO im DaG-
Kontext siehe Sattler A, ,,Personenbezogene Daten als Leistungsgegenstand®, (2017) /Z
1036, 1040 fF.

47*Zur konstitutionellen Verankerung des Persénlichkeitsrechts im deutschen Recht siehe
BVerfGE 65, 1, 41 ff. (Volkszihlungsurteil); zur fortwirkenden Bedeutung Trute H-H,
in: RoB8nagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht, C.H. Beck 2003, Kap. 2.5 Rn. 5 ff.

473Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.
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DCD, biete eine flexiblere und weniger verzerrende Antwort auf dieselben
Schutzanliegen*7+.

§ 6.3.A Drei strukturelle Argumente gegen das
Dateneigentum: Nicht-Rivalitat, institutionelle Kosten,
faktische Kontrolle

Die Ablehnung eines Dateneigentumsrechts stellt Daten freilich nicht
in den schuldrechtlichen Bereich ohne jeglichen rechtlichen Schutz*7s.
Der schuldrechtliche Ansatz — mit den Mitteln vertraglicher Pflichten,
deliktischer Haftung und unlauteren Wettbewerbsrecht 4765 _ stellt ein
flexibles Schutzsystem bereit, das sich an die Eigenarten der Daten anpas-
sen kann, ohne die Beschrinkungen eines AusschliefSlichkeitsrechts mit
sich zu bringen*”7. Diese Erkenntnis hat unmittelbare Auswirkungen fiir
den DaG-Rahmen: Der vertragsrechtliche Ansatz der DCD ist nicht nur
eine pragmatische second-best-Lésung in Ermangelung eines Datenei-
gentums, sondern in der Tat die dogmatisch tiberlegene Losung — eine,
die sowohl dem personlichkeitsrechtlichen als auch dem vermégensrecht-
lichen Charakter personenbezogener Daten als Bestandteil der Identitit

474Zur Vertiefung der Kommodifizierungs- und Eigentumsdebatte vgl. Janecek V und Mal-
gieri G, ,Data Extra Commercium®, in Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Data as
Counter-Performance, Hart/Nomos 2020, S. 95; Purtova N, ,,Priceless Data: Why the EU
Fundamental Right to Data Protection Is at Odds with Trade®, (2022) 45 CLSR; ferner
Specht-Riemenschneider L, ,Eine Theorie des Datenrechts®, (2020) 220 AcP 1; Wagner
G, ,Zivilrecht in der Digitalisierung®, (2020) 220 4¢P s, und ders., ,AGB-Kontrolle
digitaler Vertrige*, (2021) 224 AcP 1; zur kritischen Wiirdigung des Eigentumsmodells
aus deutscher Sicht Kithling J und Sackmann F, ,Irrweg ,Dateneigentum, (2019) ZD
297; aus verbraucherschutzrechtlicher Perspektive zu Dark Patterns Weinzierl Q, ,Dark
Patterns als Herausforderung fiir das Recht®, (2020) NVwZ 1; rechtssoziologisch Kilian
W, ,,Strukturwandel der Privatheit®, in Garstka/Coy (Hrsg.), Wovon - fiir wen — wozn,
Helmholtz-Zentrum Berlin 2014, S. 195.

475Marinos, Z0uBaon 2023, Kap. 14, Rn. 14.9-14.12 (drei strukturelle Argumente gegen
ein Dateneigentum: Nicht-Rivalitit der Daten; institutionelle Kosten eines neuen
ausschliefflichen Rechts; die faktische Datenkontrolle durch den Verantwortlichen
wiirde die Position des Unternehmers eher festigen als schwichen).

47(’Vgl. zur strukturellen Verzahnung von Wettbewerbs- und Datenschutzrecht Graef I, EU
Competition Law, Data Protection and Online Platforms, Wolters Kluwer 2016, Kap. 6.

477Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.
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und Quelle wirtschaftlichen Wertes gerecht wird*®. Die politischen Argu-
mente hinter dem Dateneigentum — dass es die Verhandlungsposition der
Nutzer gegeniiber Technologieunternehmen stirken und die Schaffung
von Datenmirkten ermdglichen wiirde — finden eine teilweise gesetzliche
Antwort im Vertragsmifigkeits- und Mingelrechtsrahmen der DCD, im
Datenportabilititsrecht der DSGVO und in den verpflichtenden Daten-
freigabepflichten des Data Act*7?; die Frage, ob diese Instrumente in ihrer
Gesamtheit ausreichenden Schutz bieten oder ob letztlich ein umfassende-
rer eigentumsrechtlicher Rahmen erforderlich ist, geh6rt zu den zentralen
ungeldsten Fragen des EU-Digitalprivatrechts**. Scheibenpflugs Beitrag
zur Dateneigentumsdebatte ist insofern interessant, als er pragmatisch
ausgerichtet ist#®". Statt sich auf die abstrakte Frage zu konzentrieren, ob
ein neues AusschliefSlichkeitsrecht geschaffen werden sollte, zeigt er, dass
der bestehende schuldrechtliche Rahmen des BGB, erginzt durch die
VertragsmifSigkeits- und Mingelrechtsvorschriften der DCD sowie den
Rechterahmen der DSGVO, in den meisten DaG-Konstellationen aus-
reichenden Schutz fiir die Betroffenen bietet und dass die verbleibenden
Licken besser durch gezielt zugeschnittene gesetzliche Mafinahmen (ins-
besondere zu ungerechtfertigter Bereicherung und zur nachvertraglichen
Datennutzung) zu schlieflen sind als durch den Versuch, ein neues Aus-
schliefllichkeitsrecht zu schaffen, das zusitzliche Komplexititen mit sich
brichte, ohne die grundlegende Spannung zwischen Marktfreiheit und
Personlichkeitsschutz aufzuldsen*®>. Die konvergente Schlussfolgerung
der griechischen Wissenschaft, die die Frage durch das Prisma des Per-
sonlichkeitsrechts nach Art. 57 AK und das weiter gefasste Paradigma des
Rechts auf Personlichkeit (,0ucaimpe oty mposwmixdtyra”) betrachtet,
ist ein verbindlicher schuldrechtlicher Ansatz auf Basis von Vertragsrecht,

478Zum Recht auf Persénlichkeit nach Art. 7 und 8 GRC siehe Brkan, German Law Journal
2019, 864, 875 ff.

479Die Frage hat mit dem Inkrafttreten des Data Act im September 2025, der zwingen-
de Datenzugangsrechte einfiihrt, die den vertraglichen Rahmen der DCD potenziell
umgcehen, neue Brisanz gewonnen.

480Zur dogmatischen Einordnung siehe Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

#815cheibenpflug (Fn. oben), 145-210, mit der bislang umfassendsten vergleichend-
typologischen Analyse.

482Vl ferner Sattler, JZ 2017, 1036.
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Bereicherungsrecht und AGB-Kontrolle*®. Die Uberlappung der deut-
schen monographischen Literatur*®*, der griechischen dogmatischen
Tradition und des breiteren europiischen schuldrechtlichen Konsenses
in diesem Punkt liefert ein gewichtiges vergleichendes Argument dafiir,
den auf Unions- wie auf nationaler Ebene wiederkehrenden Forderungen
nach gesetzgeberischer Schaffung eines Dateneigentums nicht nachzuge-
ben.

483 Der , blue pencil“-Ansatz der Klausel-RL — Streichung unfairer Klauseln unter Auf-
rechterhaltung des iibrigen Vertrages — wurde vom EuGH in der Rechtssache C-618/10,
Banco Espafiol de Crédito SA / Calderén Camino, Urteil v. 14.6.2012, Rn. 65, bestitigt.

434 Wenzel (Fn. oben), Kapitel 2 § B IV.s, 119-121, befiirwortet eine Einordnung als Vertrag
sui generis / Datenvertrag nach §§ 327 ff. BGB. Die Konvergenz mit Scheibenpflug,
Personenbezogene Daten als Gegenleistung (Mohr Siebeck 2023), 156 ff. (zit. bei Wenzel
S. 42 Fn. 4), ist auffillig: Beide monographischen Untersuchungen kommen trotz
unterschiedlicher methodischer Ansitze zu dem Ergebnis, dass DaG-Geschifte keinem
der klassischen BGB-Vertragstypen zuzuordnen sind.
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§ 7 Die nationale Umsetzung in der
zivilrechtlichen Tradition

§ 7.1 Vollharmonisierung, offene Rechtsnatur und
nationale Vielfalt

Die Richtlinie ist nach Art. 4 ein Instrument der Vollharmonisierung
und schlief3t es aus, dass ein Mitgliedstaat Vorschriften beibehilt oder
einfiihre, die — in welche Richtung auch immer - von den Anforderun-
gen der Richtlinie abweichen*™. Dies sollte theoretisch zur unionsweiten
Geltung derselben Regeln fithren*%®; in der Praxis hat die Umsetzung
jedoch zu erheblichen nationalen Unterschieden in der Anwendung der
Regeln gefiihrt*¥7. Die Richtlinie schweigt bewusst zur Frage der Wirk-
samkeit von DaG-Vertrigen - eine bewusste Formulierungsentscheidung,
mit der ein Konflikt mit den nationalen vertragsrechtlichen Grundsitzen
tber die Wirksamkeit von Vertrigen, die ein Persénlichkeitsrecht zum
Gegenstand haben, vermieden werden sollte; eine Frage, auf die die Mit-
gliedstaaten verschiedene Antworten geben*®. Praktisch folgt daraus,
dass nach nationalem Recht zu beurteilen ist, ob die Wirksamkeit eines
verbindlichen DaG-Vertrags im Einzelfall dem harmonisierten Bereich
der Richtlinie unterfillt**. Die Vielfalt zeigt sich in den konkreten na-
tionalen Umsetzungen*°. Das luxemburgische Umsetzungsrecht steht
fir einen Mindestumsetzungsansatz, der die rechtsdogmatische Frage des

485Zur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

48(’Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

#77Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siehe ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

#8Vol. zum Vermdgenscharakter des Personlichkeitsrechts Beuthien/Schmélz, Personlich-
keitsschutz durch Personlichkeitsgiiterrechte, C. H. Beck 1999, S. 23 ff.

#9Vgl. dazu Schulze, EUCML 2024, 105, 109 f.

49°Zur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.
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DaG vollstindig dem nationalen Privatrecht iberlisst*". Osterreich und
die Niederlande haben demgegeniiber umfassendere Umsetzungsmaf3-
nahmen erlassen, die die Spannungen zwischen DSGVO und DCD bei
der Einwilligung zumindest teilweise entschirft haben***.

§ 7.1.A Nationale Vielfalt innerhalb der Vollharmonisierung:
Eine analytische Spannung

Das Beispiel Polens, das die polnische Lehre als ,,rasante Tandemfahrt
gegen den Verkehr“#%? beschrieben hat, und Estlands, dessen kohirentes
Schuldrecht von den eigenen Kommentatoren fir seine relative Geschlos-
senheit gelobt wurde, verdeutlicht die Vielfalt der Wirkungen, die selbst
eine Vollharmonisierung erzeugen kann*#. Eine Entscheidung der unga-
rischen Kuria aus dem Jahr 2021 zur vertraglichen Charakterisierung der
Bereitstellung personenbezogener Daten ist eine der wenigen nationalen
Gerichtsentscheidungen, die das DaG-Konzept unmittelbar beriicksich-
tigen*?. Die rechtsvergleichende Analyse Scheibenpflugs liefert einen
lehrreichen Gegenpunkt zu den nationalen Umsetzungsstudien: Sie zeigt,
dass das System der Vertragstypen und das gut entfaltete Leistungssto-
rungsrecht des BGB ein aufnahmefihiges dogmatisches Umfeld fiir die
DaG-Konzepte bieten — eine Aufnahmefihigkeit, die, wie die deutsche
Erfahrung zeigt, auch anderen zivilrechtlichen Rechtsordnungen mit

4'Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.

492Speziell zur sterreichischen Umsetzung und zum davor entwickelten Diskurs siche
Faber W, ,Neues Gewihrleistungsrecht und Nachhaltigkeit (Teil I)*, (2020) VbR 4,
sowie ders., ,Neues Gewihrleistungsrecht und Nachhaltigkeit ( Teil II), (2020) VbR
57; monographisch zur Vorlaufzeit Schmitt T R, Gewdbrleistung bei Vertrigen diber
digitale Inhalte, Verlag Osterreich, Wien 2017; aus den von Wendehorst und Zochling-
Jud herausgegebenen Sammelbinden vgl. Wendehorst C / Zochling-Jud B (Hrsg.),
Ein neues Vertragsrecht fiir den digitalen Binnenmarkt?, Manz, Wien 2016, sowie dies.
(Hrsg.), Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen
Zeitalter, Manz, Wien 2018; speziell zur Umsetzung in Osterreich Zéchling-Jud B,
»Digital Consumer Contract Law and New Technologies — Implementation of the
Digital Content Directive in Austria“, (2021) 12 JIPITEC 221.

493Zur niheren Begriindung siehe Scheibenpflug 2022, S. 167 ft.

494Zur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

495Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

14



§ 7.1 Vollharmonisierung, offene Rechtsnatur und nationale Vielfalt

ihnlichem strukturellem Hintergrund offensteht#°. Das griechische ana-
lytische System der Koordination (Koordination) liefert das tiefste dog-
matische Prisma, durch das diese vergleichende Landschaft betrachtet
werden kann*7. Es zeigt, dass die Vollharmonisierungsambition des Art.
4 DCD zwar auf der Ebene der materiellen Vertragsrechtsregeln greift,
aber nicht auf der Ebene der zugrunde liegenden Schuldrechtsarchitek-
tur des nationalen Rechts wirken kann: Die formale Einheitlichkeit des
Richtlinientextes bricht sich notwendig an den nationalen dogmatischen
Traditionen, deren strukturelle Verpflichtungen variieren*®. Die spezi-
fisch zivilrechtliche Losung dieses Auslegungsproblems im griechischen
Kontext besteht darin, die harmonisierten Bestimmungen der Richtlinie
als Gestaltungskraft zu lesen, die auf der nationalen Schuldrechtsarchi-
tektur, aber nicht an deren Stelle wirkt. Die rechtsvergleichende Analyse
offenbart drei Haupttypen der nationalen Umsetzung der DCD: Der
erste Typ — exemplifiziert durch das deutsche Recht — integriert die DCD-
Vorschriften vollstindig in den bestehenden Kodex (§§ 327 ff. BGB); der
zweite Typ — exemplifiziert durch das franzésische und das italienische
Recht - kodifiziert die DCD-Vorschriften in eigenstindigen Verbraucher-
schutzgesetzen*??, die durch ausdriickliche Verweisungen mit dem Code
civil bzw. Codice civile verbunden sind; der dritte Typ — exemplifiziert
durch das griechische Recht — integriert die DCD-Vorschriften in das vor-
bestehende Verbraucherschutzgesetz 2251/1994%°°, das seinerseits durch
Verweisungen mit dem AK verbunden ist. Diese drei Modelle stellen un-
terschiedliche institutionelle Antworten auf die fundamentale Frage dar,

4967ur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

#97Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

4987Zur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

499 Zur franzésischen Umsetzung siche Rochfeld J, ,Le ‘contrat de fourniture de contenus
numériques™, (2020) RTD civ. 67 ff.; Douville T, Droit des données a caractére personnel,
LexisNexis, Paris 2020; zur italienischen Umsetzung Cuocci V, ,Fornitura di contenuti
digitali e controprestazione non pecuniaria®, (2020) Riv. dir. priv. 245 ff.

59°Zur griechischen Umsetzung durch das Gesetz 4967/2022 und seiner Verkniipfung mit
dem Verbraucherschutzgesetz 2251/1994 siche Dougalis A, ,H evowpdtwan g Odnyiag
2019/770 070 eAAnvixd dixano®, (2023) ChrID 145 ff.; Karakostas I, dixauo Ipoorasiag
Karavalwrsf, 3. Aufl,, 2024, Kap. 5 § 3.
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wie das EU-sektorielle Verbraucherschutzrecht in die nationalen zivil-
rechtlichen Systeme integriert werden soll. Trotz dieser institutionellen
Vielfalt zeigt die dogmatische Analyse eine bemerkenswerte materielle
Konvergenz: Alle drei Systeme behandeln die Dateniiberlassung als ver-
tragliche Gegenleistung, qualifizieren die Einwilligung als Wirksamkeits-
voraussetzung und sehen vergleichbare Schutzmechanismen vors®.

§ 7.2 Die deutsche Umsetzung: §§ 327 ff. BGB und
§ 516a BGB

Die Umsetzung der Richtlinie in Deutschland’®* durch das Gesetz vom
25. Juni 2021°% - Einfithrung der §§ 327 ff. BGB*°* und Einftigung des §
s16a BGB zur Regelung der ,,Schenkung trotz Daten(gegen)leistungs®
— gehort zu den dogmatisch strengsten in den Mitgliedstaatensoe. Der
deutsche Gesetzgeber hat sich entschieden, den materiellen Gehalt der
Richtlinie unmittelbar in den bestehenden BGB-Rahmen aufzunehmen,
statt ein eigenes Sondergesetz zu erlassen’®”; daraus folgt, dass der ana-
lytische Apparat des deutschen Vertragsrechts — Leistungspflicht, Leis-
tungsbewertung, Gewihrleistung, Riicktritt, Schadensersatz — auf DaG-
Geschifte durch das Prisma des harmonisierten Anwendungsbereichs der

5°'Zur Typologie der nationalen Umsetzungen siche Schulze R, ,,Implementation of the Di-
gital Content Directive: A Comparative Survey®, (2024) Ex CML1ff; zur franzdsischen
Umsetzung Rochfeld J, ,Le ‘contrat de fourniture de contenus numériques™, (2020)
RTD civ. 67 ft; zur italienischen Umsetzung Cuocci V, ,Fornitura di contenuti digitali
e controprestazione non pecuniaria®, in: De Franceschi (Hrsg.), Exropean Contract Law,
Intersentia 2016.

592 Zur Bedeutung des Volkszihlungsurteils fiir die digitale Wirtschaft siche Brkan M, ,The
Essence of the Fundamental Rights to Privacy and Data Protection®, (2019) 20 German
Law Journal 864, 875 ff.

593Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

594Zur Dimension der Wertschdpfung in der digitalen Wirtschaft siche Drexl J, Data Access
and Control in the Era of Connected Devices, BEUC-Studie 2018, S. 56 ff.; erginzend
OECD, Exploring the Economics of Personal Data, OECD Digital Economy Papers Nir.
220, 2013.

595V gl. dazu Marinos, Stimbasi 2023, Kap. s.

5°6 Marinos, ShpPacy 2023, Kap. 14, zur deutschen Umsetzung (§§ 327 ff. BGB; § s16a BGB;
strukturelle Integration in das Leistungsstorungsrecht des BGB trotz terminologischer
Zuriickhaltung).

597 Zur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.
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§ 7.2 Die deutsche Umsetzung: §§ 327 ff. BGB und § 516a BGB

Richtlinie hindurch Anwendung findet*°®. Die jiingste systematische Be-
handlung in der deutschen Literatur ist eine monographische Erérterung
dieser Umsetzung®®. Thre Untersuchung der §§ 3277 ff. BGB** legt drei
strukturelle Bedeutungspunkte fiir den DaG-Rahmen offen: erstens, dass
die sorgfiltige Klammerung der Gegenleistungsterminologie durch den
Gesetzgeber - § 327 Abs. 3 BGB spricht euphemistisch von ,,personenbe-
zogenen Daten, die der Verbraucher dem Unternehmer bereitstellt oder
zu deren Bereitstellung er sich verpflichtet — die synallagmatische Sub-
stanz der Beziehung weder verindert noch verindern kann®"; zweitens,
dass § 327q BGB, die neue durch den Einwilligungswiderruf ausgeldste
Vertragsanpassungsklausel, am besten nicht als autonomer vertragsrecht-
licher Mechanismus, sondern als strukturelles Zugestindnis des BGB
an die DSGVO-Garantie des freien Widerrufs verstanden wird, mit der
Folge, dass seine Anwendung sachgerecht im Lichte des Art. 7 Abs. 3
DSGVO und nicht nach den allgemeinen Regeln des Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage zu analysieren ist; und drittens, dass der neue § s16a
BGB - wonach die Schenkungsregeln nicht gelten, wenn der Beschenkte
eine Datengegenleistung erbringt — im Umkehrschluss bestitigt, dass der
Daten-gegen-Dienstleistung-Austausch nicht unentgeltlich ist, denn an-

58Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

599Wenzel (Fn. oben), Kapitel 3 § A V.1, 192-197 (,,Einwilligung als ,Fetisch” oder ,Fiktion™);
die Formulierung erfasst die fortbestehende Diskrepanz zwischen dem normativen
Einwilligungsmodell der DSGVO und der empirischen Realitit der Einwilligungspraxis
in DaG-Geschiften.

s'Zur sozialdkonomischen Dimension der Plattform-Geschiftsmodelle siehe Zuboff S,
The Age of Surveillance Capitalism, PublicAffairs 2019, Kap. 3 (zur Architektur der
Verhaltensvorhersage als Wertquelle).

sZur Aquivalenz und zum funktionalen Wert siche Linardatos, in: Datenrecht in der
Digitalisierung, § 5.3 Rn. 83-86; Klinke, Causa und genetisches Synallagma (1983), 111,
125.

$*Die Einordnung als Wirksamkeitsvoraussetzung verdeutlicht die zeitliche Struktur des
DaG-Verhiltnisses: Der Bereitstellungsvertrag bleibt ungeachtet des Wegfalls, Widerrufs
oder der Unwirksamkeit der datenschutzrechtlichen Einwilligung giiltig — ein Ergebnis,
das der deutsche Gesetzgeber in § 327q Abs. 1 BGB deklaratorisch bestitigt hat. Das
freie Widerrufsrecht nach Art. 7 Abs. 3 DSGVO wirkt ex nunc (in die Zukunft) und
ldsst bereits vollzogene Austauschvorginge unberiihrt; etwaige weitere Folgen, die der
Unternehmer aus dem Widerruf herleiten darf, sind im besonderen Beendigungsregime
des § 327q Abs. 2 BGB oder im allgemeinen Dauerschuldrecht des AK zu verorten,
nicht in einer riickwirkenden Nichtigkeit des Vertrages.
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§ 7 Die nationale Umsetzung in der zivilrechtlichen Tradition

dernfalls hitte der Gesetzgeber die Ausnahmeregelung gar nicht erlassen
missen’.

§ 7.2.A Das deutsche Integrationsmodell: Erhaltung der
Kategorien des Leistungsstorungsrechts

Die monographische Analyse der fithrenden deutschen Online-Plattfor-
men — Facebook (Meta), Google als Suchmaschine ohne Registrierung
sowie Xing — liefert die empirische Grundlage dieser dogmatischen Punk-
te: Sie untersucht die vertragliche Architektur jeder Plattform unter den
§§ 327 ff. BGBS', identifiziert die Mechanismen des Vertragsschlusses, die
in den AGB der Plattformen impliziten Datenqualititsanforderungen
(die Klarnamenpflicht bei Facebook, die strukturierten Profilerwartungen
bei Xing) sowie die Auswirkungen dieser Merkmale auf die Verbraucher-
pflichten im neuen BGB-Rahmen®". Thre Behandlung zeigt, dass der deut-
sche dogmatische Apparat in der Lage ist, die den europiischen Markt
dominierenden Plattformvertrige zu erfassen, und dass die wichtigsten of-
fenen Fragen nicht den dogmatischen Werkzeugkasten selbst, sondern die
ordnungsgemifle Koordination des BGB-Rahmens mit den zwingenden
Schutzvorschriften der DSGVO betreffens®. Die griechische zivilrechtli-
che Lesart der deutschen Umsetzung ist strukturell aufschlussreich: Sie
stellt fest, dass die Zurtickhaltung des deutschen Gesetzgebers, die Gegen-

$3Zur deutschen Umsetzung in §§ 327 ff. BGB und § s16a BGB vgl. Schulze R, ,,Die Um-
setzung der Digitale-Inhalte-Richtlinie in Deutschland®, (2024) E»CML 105; Wandtke
A-A, ,§ 516a BGB als Schenkungsausnahme®, (2022) MAMR 89; Spindler G, ,,Die neuen
§§ 327 ff. BGB®, (2022) MMR 1; aus dem Kommentarschrifttum ferner Wendehorst C,
in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor § 327, Rn. 1-50; Riechm T, in: BeckOGK BGB, § 327
Rn. 1-50; aus rechtssoziologischer Perspektive Wagner G, ,,Zivilrecht in der Digitalisie-
rung®, (2020) 220 AcP s, 35 ff.

5'4Zur Notwendigkeit einer spezifischen verbraucherschutzrechtlichen Antwort auf die
digitale Wirtschaft siche Howells G/ Twigg-Flesner C/Wilhelmsson T, Rethinking EU
Consumer Law, Routledge 2018, S. 234 ff.

55 Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siehe ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

5 Hacker (Fn. 11) s3-s5. Der Befund, dass personenbezogene Daten auch dann einen messba-
ren wirtschaftlichen Wert behalten, wenn ihre Ubertragung gegen die DSGVO verst8t,
wirft unbequeme Fragen nach dem Verhiltnis von Rechtmifigkeit und Wert auf: Wenn
Rechtswidrigkeit den Wert nicht zerstdrt, kann die zivilrechtliche Standardantwort einer
Nichtigkeit des Geschifts kontraproduktiv sein, da sie den Verbrauchern vertragliche
Schutzrechte entzieht, ohne die bereits erfolgte Datenverarbeitung zu beseitigen.
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§ 7.3 Die griechische Umsetzung und die Kontrolle missbrduchlicher Klauseln

leistungsterminologie in § 327 BGB zu verwenden — und die deskriptive
Formel ,bereitstellt oder zu deren Bereitstellung er sich verpflichtet® —
das Unbehagen des Gesetzgebers gegeniiber den dogmatischen Impli-
kationen der zugrunde liegenden Transaktion widerspiegelt; sie nimmt
jedoch in Ubereinstimmung mit der jiingeren deutschen Lehre’7 an,
dass das materielle Synallagma nicht durch terminologische Vorsicht ver-
dringt wird: Die strukturelle Einbettung in das Leistungsstérungsrecht
des BGB ist selbst ein entscheidender Beleg daftir, dass der Gesetzgeber
die Datentiberlassung als Pflicht behandelt, deren Stérung das gesamte In-
strumentarium des Leistungsstérungsrechts auslosts®. Die weitergehende
Einsicht aus griechisch-zivilrechtlicher Sicht ist, dass die deutsche Losung
ein breiteres zivilrechtliches Muster exemplifiziert: Wo die offene Textur
der Richtlinie auf ein entwickeltes nationales Schuldrecht trifft, folgt die
substantielle Integration der strukturellen Logik des Aufnahmesystems,
gleichviel welche Etiketten die Umsetzungsnorm bevorzugt.

§ 7.3 Die griechische Umsetzung und die Kontrolle
missbrauchlicher Klauseln

Die deutsche und die griechische Umsetzungserfahrung ist besonders
aufschlussreich, wenn sie zusammen gelesen wird’”. Die Wirkung des
BGB auf das griechische Zivilgesetzbuch besteht darin, dass die beiden
Systeme eine gemeinsame Grammatik der Vertragstypen, der Leistungs-
pflichten und des Bereicherungsrechts teilen’*®; die jeweiligen Umset-
zungsentscheidungen zeigen jedoch, wie unterschiedlich die Ergebnis-

5'7Wenzel (Fn. oben), Kapitel 3 § A VI, 197-207 (zu den praktischen Einwilligungsproble-
men beim Web-Tracking, mit Beispielen aus Google Analytics); ferner Wenzel, ebd., Ka-
pitel 4 § BIIL, 211-213 (zu Dark Patterns und Nudging in Cookie-Banner-Architekturen).

S87Zur Anwendung der Leistungsstérungslehre auf DaG vgl. Riehm, ZfPW 2022, 567 ff.

59Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

52°Scheibenpflug (Fn. 236), 290-330. Die bereicherungsrechtliche Analyse stellt eine erheb-
liche Erweiterung der DaG-Diskussion tiber den Konformitits- und Rechtsbehelfsrah-
men der DCD hinaus dar. Indem Scheibenpflug den Datenwert als herausgabefihige
Bereicherung identifiziert, eréffnet er einen alternativen Rechtsbehelfspfad, der die
strukturelle Liicke im Nachvertragsregime der DCD adressiert — namentlich das Fehlen
jeglichen Mechanismus zum Ausgleich des wirtschaftlichen Wertes, der dem Verbrau-
cher aus seinen Daten bereits entzogen wurde.

119



§ 7 Die nationale Umsetzung in der zivilrechtlichen Tradition

se der bewusst offenen Architektur der Richtlinie ausfallen konnen’*.
Die griechische Umsetzung des DaG-Konzepts in einem reifen Schuld-
recht durch Gesetz 4967/2022, das von der zivilrechtlichen Tradition
und vom starken Einfluss der deutschen Privatrechtsdogmatik geprigt
ist, zeigt die Moglichkeiten — und Schwierigkeiten — der dogmatischen
Analyse, die entstehen, wenn das DaG-Konzept in ein gut entwickel-
tes Schuldrecht integriert wird’**. Das Vertragsfreiheitsprinzip des Art.
361 AK und der Personlichkeitsrechtsrahmen des Art. 57 AK bieten auf-
nahmefihige dogmatische Grundlagen fiir nicht-monetire Gegenleis-
tungen’*; der Personlichkeitsrechtsrahmen des Art. 7 AK begrenzt die
Kommerzialisierung von Daten in einer Weise, die der Schutzlogik der
DSGVO entspricht, ohne sie zu duplizieren’*+. Die griechische Behand-
lung der Umsetzung ist die lingste monographische Erérterung in der
griechischsprachigen Literatur®. Aus dieser Analyse ergeben sich drei
strukturelle Punktes. Erstens hielt der griechische Gesetzgeber es nicht

5*!Scheibenpflug (Fn. 236), 310-325. Der Bereicherungsanspruch sieht sich einer erheblichen
dogmatischen Herausforderung gegeniiber: der Bezifferung des vom Unternehmer
behaltenen wirtschaftlichen Vorteils. Scheibenpflug schligt einen funktionalen Ansatz
auf Grundlage der tatsichlich aus den Verbraucherdaten erzielten Werbeumsitze des
Unternehmers vor (statt einer abstrakten Marktwertbestimmung) und argumentiert,
dieser Ansatz entspreche dem Fokus des Bereicherungsrechts auf konkrete statt abstrakte
Bereicherung (§ 818 Abs. 2 BGB).

5**Zur rechtsvergleichenden Dimension sieche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

5 Marinos, Zoupaoy 2023, Kap. LAIV (Zyéon Siaiov xat ymdraxod uetaoynuoatiomod), S.
28-29, behandelt das wechselseitige Verhiltnis von Recht und digitalem Wandel, das
die vorliegende Untersuchung zum methodischen Ausgangspunkt nimmt.

*#Zur rechtlichen Charakterisierung der Einwilligung als Achse des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung Marinos, ZouRaov 2023, Kap. 12.B.III (H ovyxatdfeon
g dEovag Tov Sk patog TAYpodoplakod avtoxaboplopod — Vopukds YepaxTPLoUdS),
S. 284-287, mit der dogmatischen Grundlage fiir die Wirksamkeitsvoraussetzungs-
Konstruktion.

5*Die Nichtigkeitsdogmatik wiirde das gesamte DaG-Geschift als nichtig behandeln, wenn
die zugrundeliegende Datenverarbeitung als DSGVO-widrig festgestellt wiirde. Hackers
Ablehnung dieses Ansatzes stiitzt sich auf den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit: Eine
Nichtigkeit des Vertrages entzieht dem Verbraucher simtliche vertraglichen Schutz-
rechte — ein Ergebnis, das im Verhiltnis zum regulatorischen Ziel der Korrektur des
Datenschutzverstofes unverhiltnismifig ist.

SZ(’Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.
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fiir erforderlich, eine analoge Bestimmung zu § s16a BGB zu erlassen’*7;
dies war dogmatisch korreke: Der weite Leistungsbegrift nach Art. 287
AKX erfasst bereits nicht-monetire Gegenleistungen jeder Art, und die
Schenkungsvorschriften der Art. 496 ff. AK stellen kein Problem fiir
die strukturelle Reziprozitit der Beziehung dars**; was wir im deutschen
Recht als ,,§ s16a BGB-Problem“s* kennen, ist eher ein Problem einer
eigentiimlichen Kodifikationstradition als ein Problem des zivilrechtli-
chen Rechts an sich®*°. Zweitens gibt das Vertragsfreiheitsprinzip des Art.
361 AK — zusammen mit dem weiten Leistungsbegriff des Art. 287 AK
gelesen — dem griechischen Recht das nétige schuldrechtliche Werkzeug,
das DaG-Verhiltnis als sui generis oder als entgeltlichen Vertrag eigener
Art ohne gesetzgeberisches Eingreifen zu charakterisierens; die Frage
der Vertragstypologie ist auf der bestehenden zivilrechtlichen Grundlage
vollstindig 16sbar, und das Schweigen der griechischen Umsetzung zur
Rechtsfrage ist daher keine Liicke, sondern eine Aussage dogmatischer
Sufhizienz53*. Drittens bietet das Personlichkeitsrechtsmodell des Art. 57
AKX die verfassungsrechtliche Dimension, die die deutschen verfassungs-
rechtlichen Quellen (die Volkszdhlungs-Tradition unter Art. 1 Abs. 1und
Art. 2 Abs. 1 GG) im eigenen Register liefern: In beiden Systemen ist der
DaG-Vertrag in eine verfassungsrechtliche Architektur eingebettet, in der

5*7 Zur Wirksamkeit personenbezogener Daten als Gegenleistung nach griechischem Recht
Marinos, Z0upaoy 2023, Kap. 14.II (ITpogwmica dedopéva we éyrvpn avimapoyh xatd
70 e dixouo), S. 338, der die Grundsatzfrage adressiert, die im deutschen Recht
durch das Pendant des § s16a BGB obsolet wird.

5287Zu den regulatorischen Zielen des digitalen Wandels, wie sie sich in den Zwillings-
Richtlinien 2019/770 und 2019/771 herauskristallisieren, siche Marinos, Zouacy 2023,
Kap. 1. AVII (Pvfuwioixoi oéyot Tov Yyndraxod uetaoynuatiowmod), S. 31-34.

529 Zur dogmatischen Prizisierung vgl. oben § 3.2.

$3°Zum sog. Schenkungsvertrag mit Datenbereitstellung im Sinne des § s16a BGB siche
BeckOGK BGB, Stand: 01.07.2023, § 5163; die Vorschrift ist das stillschweigende Zuge-
stindnis des deutschen Gesetzgebers, dass die Einordnung als Schenkungsvertrag fiir
DaG-Geschifte sonst nicht zur Verfiigung steht; ihr Erlass ldsst sich am besten als Beleg
fir das Synallagma-Argument lesen.

53 Scheibenpflug, Personenbezogene Daten als Gegenleistung (Mohr Siebeck 2023) 145-210.
Der Beitrag Scheibenpflugs lisst sich am besten als reductio der klassischen Typolo-
gie wiirdigen: Indem er jeden der benannten BGB-Vertragstypen anhand von DaG-
Sachverhalten durchpriift, weist er nach, dass die Diskrepanz strukturell und nicht
kontingent ist und dass jede vertretbare Einordnung des Verhiltnisses daher sui generis
sein muss.

53*Zur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.
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sein Funktionieren dem Schutz der informationellen Selbstbestimmung
als Grundrecht untergeordnet ist**; die Konvergenz der beiden verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen — trotz ihrer unterschiedlichen Textquel-
len — liefert eines der eindrucksvollsten rechtsvergleichenden Argumente
zugunsten der strukturellen Prioritit der DSGVO-Verbraucherrechte
gegeniiber den vom DaG-Rahmen vorausgesetzten Vertragsfreiheiten®+.
Ein weiterer Aspekt der deutsch-griechischen Lesart betrifft die Positi-
on des Verbrauchers, die in Personlichkeitsrechten verankert ist’?s. Im
griechischen Verfassungsrecht findet sich die normative Grundlage, die
die informationelle Selbstbestimmung auf verfassungsrechtliche statt auf
blof$ vertragsrechtliche Ebene stellt, in Art. 5 und Art. 9A der Verfas-
sung — gemeinsam mit dem Persdnlichkeitsrahmen des Art. 57 AKS*.
Die dogmatische Folge ist, dass der Widerruf der Einwilligung im grie-
chischen Recht mehr ist als ein vertragsrechtlicher Mechanismus: Er ist
die Ausiibung eines unveriuf8erlichen Personlichkeitsrechts, dem das
Vertragsrecht Rechnung tragen muss’®”. Diese rechte-basierte Einrah-
mung ihnelt der deutschen Tradition des Volkszdhlungsurtei®s, in dem
das Bundesverfassungsgericht die informationelle Selbstbestimmung auf

3Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ft.

$34Zu den vergleichenden Vorziigen der AGB-Kontrolle gegeniiber der Einwilligungsun-
wirksamkeit ferner P. Hacker, ,Regulating the Economic Impact of Data as Counter-
Performance®, in: S. Lohsse / R. Schulze / D. Staudenmayer (Hrsg.), Data as Counter-
Performance (Hart/Nomos 2020) 47, 75—8s.

53 Zur informationellen Selbstbestimmung als Ausprigung des Personlichkeitsrechts vgl.
BVerfGE 6s, 1, 41 ff. (Volkszihlungsurteil).

536 Zur datenwirtschaftlichen Dimension der von der Richtlinie erfassten Bereitstellungsver-
trige siche Marinos, Zoupaoy 2023, Kap. 1. AVI (Zvufdoetc mpowrBetag Ymdraod me-
plexouévov 1/ xau Ymrawy vIpeaeyy — otcovoia Twv dedouévav), S. 30-31; die dortige
Einordnung trigt die Behandlung der DaG als Kategorie in der vorliegenden Untersu-
chung.

537Zum Verhiltnis zwischen Vertragswirksamkeit und DSGVO-Konformitit ferner M.
Tamo-Larrieux, Designing for Privacy and its Legal Framework (Springer 2018), 124-147;
G. Comandg, ,Regulating Algorithms’ Regulation? First Ethico-Legal Principles, Pro-
blems, and Opportunities of Algorithms®, in: T. Cerquitelli u.a. (Hrsg.), Transparent
Data Mining for Big and Small Data (Springer 2017), 169.

$¥7Zu den informationellen Voraussetzungen wirksamer Einwilligung BVerfG, Urt. v.
15.12.1983 — 1 BVR 209/83, BVerfGE 65, 1, 42— 43 (Volkszihlungsurteil); Buchner, Infor-
mationelle Selbstbestimmung im Privatrecht (Mohr Siebeck 2006) 240-241; Linardatos
§5.3, Rn. 35.

122



§ 7.3 Die griechische Umsetzung und die Kontrolle missbrduchlicher Klauseln

Art. 1 Abs. 1i. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG gestiitzt hat — und sie bestirkt
sie*°. Die Uberlappung beider verfassungsrechtlicher Grundlagen trotz
unterschiedlicher Textquellen ist ein starkes rechtsvergleichendes Indiz
daftr, dass die DSGVO-Einwilligungsrechte des Verbrauchers nicht blof8
als vertragliches, sondern als verfassungsrechtliches Recht zu behandeln
sind, dessen Einbettung in einen vertragsrechtlichen Rahmen nicht einer
gewohnlichen Abwigung tiberlassen werden darf, sondern dem struktu-
rellen Vorrang des zugrunde liegenden Grundrechts gentigen muss**'. Die
strukturelle Einbettung der DCD in das Leistungsstorungsrecht des BGB
ist selbst ein entscheidender Beleg dafiir, dass der deutsche Gesetzgeber
die Datentiberlassung als vollwertige Plicht behandelt, deren Stérung das
gesamte Instrumentarium des Leistungsstorungsrechts ausldst — mit der
Folge, dass die DaG-Konstruktion in das BGB integrationsfihig erscheint,
ohne dass eine eigenstindige Vertragstypologie geschaffen werden miisste.

§ 7.3.A Gesetz 4967/2022 und die griechische zivilrechtliche
Aufnahme iiber Art. 287 AK

Die griechische Erfahrung unterstreicht zudem die entscheidende Rol-
le der AGB-Kontrolle als erginzenden Mechanismus des Verbraucher-
schutzes in der Datenwirtschaft’**. Nach den Bestimmungen des Geset-
zes 2251/1994, das die Richtlinie 93/13/EWG umsetzt, gelten Allgemei-

$39Zur rechtsschutzorientierten Architektur der DSGVO und ihren Wurzeln im Volkszih-
lungsurteil siche Gonzdlez Fuster (Fn. oben) Kap. 6-7; Lynskey, The Foundations of
EU Data Protection Law (OUP 2015) Kap. 1-3.

5#°Marinos, ZouBaon 2023, Kap. 14, Rn. 14.13 und durchgehend in § 8 (griechische Um-
setzung durch Gesetz 4967/2022; Rahmen AK 287 + 361; personlichkeitsrechtliche
Verankerung tiber Art. 57 AK; Konvergenz mit der deutschen Tradition des Volkszih-
lungsurteils).

s#Vgl. zur Architektur der DCD im Kontext der breiteren EU-Digitalstrategie Europii-
sche Kommission, Ezne europiische Datenstrategie, COM(2020) 66 final, 19. Februar
2020, sowie Vorschlag fiir eine Verordnung iiber die Achtung des Privatlebens in der
elektronischen Kommunikation, COM(2017) 10 final.

s#Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 tiber missbriuchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen, ABL. L 95 vom 21.4.1993, S. 29 (,Klausel-RL*). Zur Anwendung
der Klausel-RL auf Datenpreis-Klauseln siche Hacker (Fn. 11), 65—72. Hacker argumen-
tiert, dass die Fairness-Priifung der Klausel-RL besser zur Kontrolle ausbeuterischer
Datenklauseln geeignet ist als der binire Nichtigkeitsmechanismus der Rechtswidrig-
keitsdogmatik, da sie eine nachtrigliche Mifigung unfairer Klauseln erlaubt, ohne das
gesamte Geschift zu vernichten.
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ne Geschiftsbedingungen, die zu einem erheblichen Ungleichgewicht
zum Nachteil des Verbrauchers fiithren, als missbriuchlich und nichtigh*.
Plattform-AGB, die eine umfassende oder unbegrenzte Datenverarbei-
tung gestatten, konnen im DaG-Kontext als missbriuchlich eingestuft
werden’**. Besonders interessant ist die Beziehung zwischen dem Trans-
parenzgebot des Gesetzes 2251/1994 und den Informationspflichten der
DSGVO: Datenschutzerklirungen miissen klar erldutern, welche Daten-
arten erhoben werden, wie sie verwendet werden und an wen sie weiterge-
geben werden’*; vage Hinweise auf Erhebungszwecke wie ,,Servicequa-
litit“s#¢, ,Marketing® usw. geniigen dem geforderten Standard nichts*7.
Die Uberlappung von AGB-Kontrolle und Datenschutzrecht bildet eine
zweistufige Schutzmauer um den Verbraucher als Datensubjekts*®. Uber
die durch die DSGVO gewihrten Rechte (Auskunft’*, Berichtigung,
Léschung, Portabilitit) hinaus kann der Verbraucher die Schutzbestim-
mungen des AGB-Rechts heranziehen, um die Klauseln des Vertrags, die
seine Daten verarbeiten, anzufechten — eine parallele Anwendung, die

sBRichtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 {iber missbriuchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen, ABL L 95 vom 21.4.1993, S. 29; im griechischen Recht umgesetzt
durch Art. 2 des Gesetzes 2251/1994.

s+4Zur Anwendung der AGB-Kontrolle auf Plattform-Datenschutzerklirungen ferner C.
Riefa / S. Saintier, Vulnerable Consumers and the Law (Routledge 2020), Kap. 6.

54Weber (Fn. 15) 164-167. Der Grundsatz der Zweckbindung in Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO
beschrinkt die sekundiren Nutzungen, denen als vertragliche Gegenleistung erhobene
Daten zugefiihrt werden diirfen, und verhindert dadurch eine vollstindige Kommodifi-
zierung personenbezogener Daten selbst innerhalb eines vertraglichen Rahmens. Diese
Schranke wirkt als strukturelle Bremse des DaG-Modells: Unternehmer diirfen Daten
als Gegenleistung erheben, jedoch nicht ohne Weiteres fiir Zwecke wiederverwenden,
die mit dem urspriinglichen Vertragszweck nicht zusammenhingen.

540 Zur entsprechenden europiischen Diskussion siche Hacker, ZEuP 2019, 148.

547 Zur weitergehenden Diskussion sieche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

5#Zur Anwendung der AGB-Kontrolle auf Plattform-Bedingungen im DaG-Kontext siche
Loos, ,Standard Terms for the Use of the App Store and the Mobile Network®, (2016)
s EuCML 10; Helberger / Borgesius / Reyna, ,The Perfect Match? A Closer Look at
the Relationship between EU Consumer Law and Data Protection Law®, (2017) 54
CMULRev 1427, 1452-1467.

5#9Vgl. Wendehorst, in: MitKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor § 327 Rn. 12.
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§ 7.3 Die griechische Umsetzung und die Kontrolle missbrduchlicher Klauseln

Licken schlieft, die jedes System fiir sich hinterldsst>°. Der Gerichtshof
der Europiischen Union hat diese Konvergenz akzeptiert und entschie-
den, dass die Missbriuchlichkeitsprifung die Besonderheiten des digita-
len Marktes — technische Komplexitit, Informationsasymmetrie und die
Standardisierung von Vertragsverhiltnissen — berticksichtigen muss’;
Grundsitze, die in der Rechtssache Orange Romania®* (November 2020)
bestitigt wurdens®®. Die ausfiihrlichste griechische Behandlung der Klau-
selkontrolldimension bietet eine Reihe analytischer Verfeinerungen, die
tiber die oberflichliche Konvergenz hinausgehen®*. Erstens zur Reich-
weite der Kontrolle: Im Plattform-Verbraucher-Verhiltnis (P2C) stellt
sich die zentrale Frage, ob das AGB-Regime auf jene Vertragsbestimmun-
gen anwendbar ist, die die Verarbeitung der als Gegenleistung erbrachten
personenbezogenen Daten regelns; soweit diese Bestimmungen tiber
den harten Kern Hauptleistung — Gegenleistung (,,x0pte weipoyy — avti-
mopoyy ) hinausgehen und Nebenabreden (,,mapépyovs”) sind, kann ihr
materieller Gehalt auf seine Fairness iiberpriift werden’s. Zweitens zu
den beiden Voraussetzungen der Kontrolle: Die AGB miissen Vertrags-
bestandteil im Sinne des Art. 2 Abs. 1 des Gesetzes 2251/1994 sein (eine
Frage der Einbeziechung und der Zustimmung) und das Transparenzgebot
des Art. 2 Abs. 2 erfiillen (eine Frage der Verstindlichkeit)’7; beide Vor-

$5°Berger, ZGE/IP] 8 (2016), 175; Zech, 53 ff.; Schur, 197, 298. Die parallele Anwendung
von AGB-Kontrolle und Datenschutzrecht schafft ein doppeltes Sicherheitsnetz, das
Liicken kompensiert, die jedes System fiir sich allein ldsst.

55'Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

552Das ,take it or leave it“-Dilemma wird analysiert bei Simitis/Hornung/Spiecker/-
Klement, Datenschutzrecht, Art. 7 Rn. 34. Siehe auch die EuGH-Entscheidung, wo-
nach Einwilligung nicht als frei angeschen werden kann, wenn der Betroffene keine echte
Alternative hat oder erheblichem Druck ausgesetzt ist: EuGH, Rs. C-61/19, Orange
Romania, Urt. v. 1.11.2020.

5$3Zur Beziehung zwischen DCD und der Verkaufsrichtlinie 2019/771 sieche Carvalho JM,
»Sale of Goods and Supply of Digital Content and Digital Services®, (2019) s Ex CML
194 ff.

534Zur dogmatischen Einordnung siehe Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

553Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

$5¢Zum andauernden Charakter der Verbraucher-Gegenleistung identifiziert Marinos, Zdp-
Baon 2023, Kap. 14.I.II (Awapxcric avimapoxy), S. 338—339, ein Strukturmerkmal der
DaG, das die Typologie der benannten Vertrige im AK nicht unmittelbar aufnimmt.

57 Zur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.
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§ 7 Die nationale Umsetzung in der zivilrechtlichen Tradition

aussetzungen miissen erfiillt sein, bevor die materielle Fairnesspriifung
einsetzt**. Drittens zum Transparenzgebot im Besonderen: Die Recht-
sprechung des EuGH (insbesondere Matei, Andriciuc, Késler und Orange
Romania%?) hat einen Standard vollstindiger und informierter Trans-
parenz entwickelt, der vom Verbraucher verlangt, die wirtschaftlichen
Folgen der vereinbarten Klauseln auf Grundlage klarer und verstindli-
cher Kriterien einschitzen zu konnen’®®; im DaG-Kontext bedeutet dies
eine konkrete und detaillierte Beschreibung der erhobenen Daten, der
Zwecke, der rechtlichen Grundlage, der Speicherdauer und der Folgen
fiir die Personlichkeitsrechte des Verbrauchers — ein Standard, dem ein
vager Hinweis auf ,,Verbesserung der Dienstleistung“561 oder ,Marketing®
offensichtlich nicht geniigt®®*. Viertens zur Konvergenz mit der DSGVO-
Einwilligung: Das Transparenzgebot des Gesetzes 2251/1994 deckt sich
inhaltlich mit dem Transparenzerfordernis der Einwilligung nach Art.
4 Nr. 11 und Art. 7 DSGVO, mit der Folge, dass eine Klausel, die die
Transparenzpriifung nach Art. 4 Nr. 11 / Art. 7 DSGVO nicht besteht,
auch die Transparenzpriifung des Gesetzes 2251/1994 nicht besteht, und
umgekehrt563. Praktisch wirken die beiden Regime damit wie ein doppel-
tes Sicherheitsnetz, in dem eine Schwiche in der Informationsstellung des
Verbrauchers tiber jeden der beiden Kanile angegriffen werden kanns®4;
die Gerichte kénnen auf diese Weise die strukturelle Schwierigkeit umge-
hen, zwischen Vertragsrecht und Datenschutzrecht als operativem Rah-
men wihlen zu missen — ein dogmatischer Vorteil, den die ,,Pay or Con-

58V gl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

$9CJEU, Case C-61/19 Orange Romania [2020] EU:C:2020:901, paras 38—40; CJEU, Case
C-673/17 Planet49 [2019] EU:C:2019:801, paras 65-75.

s0Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

s¢1Zur Vertiefung siche Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data, Nomos 2017.

562Zum Recht auf Persénlichkeit nach Art. 7 und 8 GRC siche Brkan, German Law Journal
2019, 864, 875 ff.

563Zur rechtsschutzorientierten Architektur der DSGVO und ihren Folgen fiir die Da-
tendkonomie siche Wendehorst (Fn. oben) 130-136; Bygrave, Data Privacy Law: An
International Perspective (OUP 2014) Kap. 5-6.

364Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.
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sent“s®-Streitigkeiten nach 2023 zunehmend nutzen’®®. Der griechische
analytische Rahmen bildet damit eine wichtige analytische Briicke zwi-
schen der relativen Zuriickhaltung des griechischen Gesetzgebers bei der
Umsetzung und dem reichhaltigen materiellen Schutz, der griechischen
Verbrauchern aus der Kombination der gegenwirtigen AK-Vorschriften,
des Gesetzes 2251/1994 und des DSGVO-spezifischen Einwilligungsregi-
mes dennoch zukommt®7. Das Umsetzungsbild wird durch empirische
Befunde weiter kompliziert“’s. Eine Plattform-Studie hat ergeben, dass
ein erheblicher Teil der Plattformen ihre digitalen Inhalte auch nach In-
krafttreten der Richtlinie iberhaupt nicht beschrieb und viele dieser
Beschreibungen zu vage waren, um eine sinnvolle VertragsmifSigkeits-
priifung zu tragens®®. Der Erfolg der Mingelarchitektur der DCD hingt
entscheidend von der Qualitdt der Vertragsspezifikationen ab — und die
Plattformen haben jeden Anreiz, diese vage zu halten’”°. Transparenz er-
weist sich damit als strukturelles Problem des DaG-Geschiftsmodells, das

S(’SVgl. dazu auch oben § 4.2.

66 EDSB, Stellungnahme 4/2017 (Fn. 5), Rn. 20. Der EDSB warnte, dass der Ansatz der
DCD die Gefahr berge, ,das Grundrecht auf Datenschutz in eine Ware auf einem Markt*
zu verwandeln. Diese Warnung hat sich angesichts der spiteren ,,Pay or Consent-
Entwicklungen, die in Abschnitt VIII behandelt werden, als vorausschauend erwiesen;
sie zeigen die praktischen Folgen davon, Datenbereitstellung und Geldzahlung als aus-
tauschbare Formen der Gegenleistung zu behandeln.

567Wann nach der alternativen Auffassung Einwilligung nicht als frei erteilt anzusehen
ist, behandelt Marinos, Zopfacy 2023, Kap. 13.AV (ITéte cuvtpéxet un «ededbepn>
ovyxatdfeoy v Ty evadhaxtich dmoym), S. 31—313; der Abschnitt kartiert die dogma-
tischen Positionen, welche die Pay-or-Consent-Rechtsprechung nach 2023 aktiviert
hat.

568 Christiane Wendehorst, ,Personal Data in Data Value Chains® (Fn. 18) 130-136. Wende-
horst argumentiert, die DSGVO sei in erster Linie als Rechtsschutzinstrument konzi-
piert und strukturell ungeeignet, Marktaustauschgeschifte zu regeln, in denen perso-
nenbezogene Daten als Preis fungieren. Indem die DCD vertragsrechtliche Pflichten auf
solche Austauschvorginge legt, entsteht ein Hybridregime, das in keiner der beiden Di-
mensionen kohirent ist. Siche ferner Ceren Bedir, ,,Data as Counter-Performance: Yet
Another Point Where Digital Content Contracts and the GDPR Conflict, Advanced
LL.M. Thesis (2020), abrufbar bei SSRN 3648092.

5697 ur konomischen Bedeutung der Datenwirtschaft siche OECD, Exploring the Econo-
mics of Personal Data, OECD Digital Economy Papers Nr. 220, 2013.

57°Vgl. zur PlattformSkonomie und ihren strukturellen Eigenschaften Acquis-
ti/ Taylor/Wagman, Journal of Economic Literature 2016, 442 ff.
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nur durch ein durchsetzungsstarkes Recht voll adressiert werden kann’”".
Empirische Befunde zur Praxis der Datenschutzerklirungen und Cookie-
Banner auf dem deutschen Markt verstirken diese Diagnose: Die systema-
tische Anwendung von dark patterns und nudging-Techniken zur Len-
kung des Nutzers in Richtung Einwilligung — kombiniert mit der weit-
verbreiteten Nichtkonformitit der Consent-Management-Plattformen
selbst mit den Grundanforderungen der DSGVO - schaftt eine Trans-
parenzliicke, die kein vertragsrechtlicher Mechanismus allein zu schlie-
8en vermag?*. Zu den konkreteren Vorschligen der jiingsten Literatur,
diese Transparenzliicke zu schlieflen, zihlen de lege ferenda-Vorschlige
wie Datenschutzerklirungs-One-Pager und Zertifizierungsmechanismen
vom Typ einer ,,Datenampel“s?. Die EuGH-Rechtsprechung zur Trans-
parenzanforderung (insbesondere Matei, Andriciuc, Kdsler und Orange
Romania)hat einen Standard der ,vollstindigen und informierten Kennt-
nis“ entwickelt, der den Verbraucher in die Lage versetzen muss, anhand
klarer und verstindlicher Kriterien die wirtschaftlichen Folgen der ver-
einbarten Klauseln zu beurteilen’”#. Im DaG-Kontext bedeutet dies eine
konkrete und granulare Beschreibung der Datenarten, der Verarbeitungs-
zwecke, der Rechtsgrundlagen, der Speicherdauer und der Folgen fur die
Persénlichkeitsrechte des Verbrauchers; vage Verweise auf ,Verbesserung
der Dienste” oder ,,Marketing® geniigen den Anforderungen nicht’”s.

57'Zur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

57> Zur weitergehenden Frage des ,digitalen Konstitutionalismus und zum Verhiltnis zwi-
schen digitalem Privatrecht und Grundrechten siehe Giovanni De Gregorio, Digital
Constitutionalism in Europe (Cambridge University Press 2022), Kap. 4, der dafiir pli-
diert, dass DSGVO und DCD zusammen einen entstehenden Rahmen eines ,digitalen
Konstitutionalismus® bilden, der zwischen Marktfreiheit und Grundrechtsschutz in
der Datendkonomie vermittelt.

573 Zur weiteren Diskussion sieche Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), EU Digital Law, Nomos
2020.

574Zur italienischen Behandlung der DaG-Konstruktion sieche Bravo F, ,Lo ‘scambio di
dati personali’ nei contratti di fornitura dei servizi digitali e il consenso®, (2020) Riv.
dir. priv. 245 ff.; Camardi C, ,,Prime osservazioni sulla Direttiva (UE) 2019/770%, (2019)
Contratto e impresa Europa 354 ff.

575Zur franzdsischen Behandlung der DaG-Konstruktion siehe Bénabou V-L / Rochfeld J,
A qui profite le clic ? Le partage de la valeur & beure numérigue, Odile Jacob, Paris 201s;
Douville T, Droit des données & caractére personnel, LexisNexis, Paris 2020.
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Die Konvergenz der AGB-Kontrolle und des Datenschutzrechts schafft
ein doppeltes Sicherheitsnetz fiir den Verbraucher als Datensubjekt576.

576 Zur griechischen Umsetzung tiber das Verbraucherschutzgesetz 2251/1994 i.d.F. des Ge-
setzes 4967/2022 vgl. Marinos, 29ufagy 2023, Kap. 8 (insbes. zum Zusammenspiel von
Art. 287 + 361 AK und Gesetz 4967/2022); Mentis G, Tevixol Opor Zvvaldaysy, §§
22-30 zur Klauselkontrolle in DaG-Vertrigen; Karakostas I und Manthos T, dixazo
¢ TTAypogopixijc, §§ 12-15; Spyropoulos P, Svvrayuarixd Afxeuo, §§ 12-15 zur grund-
rechtlichen Anbindung der informationellen Selbstbestimmung; Titsias D, [1porracia
Tpoowmixdsy Aedouévey xar Sdupacy [Datenschutz und Vertrag], Sakkoulas 2021, §§ 4-
8; Alexandridou E, dixato Ipooraciag Karavalwry [Verbraucherschutzrecht], 3. Aufl.,
Nomiki Bibliothiki 2018, §§ 19-22; Dellios G, Ievixoi Opor Zvvadlaysy [AGB], 2. Aufl.,
Sakkoulas 2013, §§ 18-21.
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§ 8 Die Richtlinie im sich wandelnden
EU-Datenrechtsumfeld

§ 8.1 Der erweiterte EU-Datenkorpus: Data Act,
DGA und Omnibus-Richtlinie

Die Richtlinie ist nicht in ein normatives Vakuum getreten und stellt auch
nicht das letzte Wort des Unionsrechts zu Datentransaktionen dar’”7.
Sie ist Teil eines rasch wachsenden Korpus, zu dem die Datenschutz-
Grundverordnung, die Europiische Datenstrategie, der Data Governance
Act, der Data Act vom Dezember 2023 und die Omnibus-Richtlinie (EU)
2019/2161 gehdren’”®. Die Entwicklung der gesetzgeberischen Landschaft
seit Erlass der Richtlinie wurde in einer eigenstindigen wissenschaftli-
chen Literatur nachgezeichnet’”?. Der Data Act stellt die wichtigste Er-
weiterung des DaG-Analyserahmens auflerhalb des Verbraucherkontexts
dar’®. Der ausschliefliche B2C-Charakter der DCD schafft ein Ungleich-
gewicht im EU-Datenrecht, das Unternechmen in DaG-ihnlichen Daten-
austauschverhiltnissen ohne entsprechenden gesetzlichen Schutz zurtick-
lissts". Der Data Act behebt diese Asymmetrie teilweise durch die Einftih-
rung verpflichtender Datenfreigabepflichten, verfolgt jedoch eine Regu-
lierungsarchitektur, die sich deutlich von der Vertragsrechtsrichtlinie un-

577Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 fF.

578 Der Meilensteincharakter der Richtlinie ist echt, aber begrenzt: Sie ist ein erster Schritt
in einer Folge regulatorischer Eingriffe, die der Data Act, der DGA, der DSA, der DMA
und der Al Act fortentwickeln, und die analytischen Festlegungen der Richtlinie werden
mit dem Reifen dieser spiteren Instrumente zur dogmatischen Praxis zu iiberdenken
sein.

579 Zur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

s8°] ohsse / Schulze / Staudenmayer (Hrsg.), Private Law and the Data Act (Nomos/Hart
2024). Der Band behandelt verpflichtende Datenaustauschregeln und ihr Verhiltnis zu
freiwilligen DaG-Rahmen und erweitert den im DaG-Kontext entwickelten analyti-
schen Rahmen auf die weitere Datendkonomie.

817 ur fehlenden Eignung der klassischen Vertragstypen siche Riehm, in: BeckOGK BGB,
§ 327 Rn. 89 ff.
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terscheidet (eher regulatorisch als vertragsrechtlich-typusihnlich)***. Die
Omnibus-Richtlinie hat Transparenzanforderungen fiir die Praktiken auf
digitalen Marketplitzen eingefiihrt, etwa die Pflicht zur Offenlegung, dass
die ,Kosten® eines digitalen Dienstes auch in personenbezogenen Daten
bestehen kénnens®. Die Offenlegungspflicht ist eine teilweise gesetzliche
Antwort auf die Verschleierung von DaG-Geschiften, wirkt aber auf der
Informationsebene und nicht auf der Ebene des materiellen Vertrags-
rechts: Die Verbraucher werden dariiber informiert, was sie geben, aber
nicht iiber die Bedingungen, zu denen sie es gebensg‘*. Die strukturell
kommodifizierungseinschrinkende Wirkung der Richtlinie wird durch
die Offenlegungspflichten der Omnibus-Richtlinie verstirke und stellt
einen ersten regulatorischen Gegenpol zur Plattformmacht dars®s.

§ 8.1.A Der B2B-Rahmen des Data Act und die Grenze zur
Verbraucherschutzarchitektur der DCD

Scheibenpflugs Schlussbemerkungen liefern eine schone de-lege-ferenda-
Sicht auf das sich wandelnde Regulierungsumfelds*. Er hebt drei Berei-
che hervor, in denen ein gesetzgeberisches Eingreifen am dringendsten er-
scheint: erstens die Klidrung des nachvertraglichen Bereicherungsregimes
von DaG-Geschiften’®’; zweitens die Harmonisierung der Einwilligungs-

s82Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

$$3Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

$84Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

$8Zur Omnibus-Richtlinie und zum erweiterten EU-Datenkorpus vgl. Hacker P, ,The
European Al Liability Directives — Critique of a Half-Hearted Approach®, (2023)
st Computer Law € Security Review; Sattler A, ,Daten und Datenmirkte im neuen
EU-Datenrecht®, (2023) 187 ZHR 215; aus europiisch-vergleichender Sicht Specht-
Riemenschneider L, ,The European Data Strategy“, (2022) 13 J/IPITEC 1; Drexl ],
»Designing Competitive Markets for Industrial Data®, (2017) 8 JIPITEC 257.

53 Zur griechischen typologischen Analyse siehe Tewpytddng (Georgiadis), Evoyuc Afxaio,
Tevixé Mépog (Schuldrecht, Allgemeiner Teil), § 15 Rn. 15 ff. Die Unmdglichkeit, DaG-
Vertrige unter irgendeinen der benannten Vertragstypen des AK zu subsumieren, spie-
gelt das Ergebnis Scheibenpflugs zum BGB wider und reflektiert das gemeinsame dog-
matische Erbe beider Rechtsordnungen.

587 Scheibenpflugs bereicherungsrechtliche Analyse nach § 818 Abs. 2 BGB akzeptiert implizit
die Annahme, dass Daten nach erfolgter Ubertragung nicht in specie zuriickgewihrbar
sind: Das Schuldrecht musste daher einen Wertersatzrahmen entwickeln, der ohne den
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anforderungen der DSGVO mit dem vertraglichen Leistungsrahmen der
Richtlinies*®; und drittens die Erstreckung der DaG-Schutzmafinahmen
auf B2B-Geschifte mit analogen Daten-gegen-Dienstleistung-Austau-
schens®?. Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens hatte das European Law
Institute davor gewarnt, dass die Grenze zwischen Vertragsrecht und Da-
tenschutzrecht sorgfiltig zu wahren sei®°; spitere Kommentare haben
gezeigt, dass der vom Gesetzgeber gewihlte Ansatz — DaG-Geschifte ver-
tragsrechtlich zu regeln, formal aber den Vorrang der DSGVO zu wahren
— strukturelle Probleme schafft, die durch Offenlegungspflichten allein
nicht gelst werden kénnen’”. Die griechische zivilrechtliche Verortung
der Richtlinie im erweiterten EU-Datenkorpus ist strukturell bedeutsam:
Die Richtlinie, die DSGVO, der Data Act, der Data Governance Act, der
DSA und der DMA gehéren zu einer polyzentrischen Regulierungsarchi-
tektur, in der ein und derselbe tatsichliche Vorgang — die Bereitstellung
digitaler Inhalte oder Dienstleistungen im Austausch gegen personenbe-
zogene Daten - gleichzeitig durch Vertragsrechtsregeln (DCD, nationale
Zivilgesetze, AGB-Recht), Datenschutzregeln (DSGVO), Wettbewerbs-
regeln (Art. 101102 AEUV, DMA), Plattformregulierungsregeln (DSA)
und Immaterialgiiterrechtsregeln (Datenbankrichtlinie, Urheberrechts-

tblichen physischen Riickgabe-Backstop auskommt, und die condictio sine causa ist
das dogmatische Vehikel dieser Entwicklung.

88 Die Architektur der DCD enthilt Elemente mehrerer Versohnungsansitze. Die DSGVO-
Vorrangklausel (Art. 1 Abs. 3), die Vorschriften zu Einwilligungswiderruf und Beendi-
gung (Art. 7 Abs. 3 DSGVO und Art. 14 Abs. 2 DCD) sowie das nachvertragliche Lésch-
regime (Art. 16 DCD) bilden zusammen ein Set von Kommodifizierungsschranken,
die zwar unvollkommen sind, aber die Anerkennung des Gesetzgebers widerspiegeln,
dass DaG-Geschiifte nicht als rein kommerzielle Austauschvorginge behandelt werden
konnen.

89 Die fiinf offenen Fragen, die sich aus der wissenschaftlichen Literatur herauskristalli-
siert haben — zur Rechtsnatur des DaG-Vertrages, zum Verhiltnis DCD/DSGVO,
zur Rolle der Klausel-RL, zu nachvertraglichen Datenrechten und zur Erweiterung
auf B2B-Geschifte — bleiben die zentralen Ordnungsfragen fiir die akademische Ar-
beit in diesem Feld. Sie bilden den analytischen Rahmen, innerhalb dessen kiinftige
dogmatische, vergleichende und interdisziplinire Forschung sich bewegen muss.

59°Zur dogmatischen Einordnung siehe Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

9'Lahusen, AcP 221 (2021), 14; Scheibenpflug, 297-298. Die Frage, ob DCD, DSGVO und
Data Act zusammen einen ausreichenden Schutz gewihren, bleibt eine der zentralen
unbeantworteten Fragen des europiischen digitalen Privatrechts.
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richtlinie) erfasst wird**. Die dogmatische Aufgabe besteht darin, diese
Regime zu koordinieren, ohne sie ineinander aufzuldsen’**; die hier ver-
teidigte analytische Trennung zwischen schuldrechtlichem und daten-
schutzrechtlichem Register ist eine — aber nicht die einzige — Quelle dieser
Koordination®*. Die tiefere Implikation der griechisch-zivilrechtlichen
Analyse ist, dass die Koexistenz dieser Regime kein Ubergangszufall, son-
dern die strukturelle Form ist, in der die unionsrechtliche Regulierung
der Datenwirtschaft gegossen wurde — und dass die zivilrechtliche Lehre
sich daher mit den begrifflichen Ressourcen ausstatten muss, um echtem
regulatorischem Pluralismus zu begegnen, statt zu versuchen, das gesamte
Feld einem einzigen dogmatischen Rahmen unterzuordnens®.

§ 8.2 Datenportabilitat nach Art. 20 DSGVO

Das Recht auf Datenportabilitit nach Art. 20 DSGVO fiigt dem DaG-
Rahmen einen zusitzlichen verbindlichen Aspekt hinzu, der in der Ver-
brauchervertragsliteratur bislang nicht in vollem Umfang ausgeleuchtet
wurde?*®. Die Datenportabilitit gewihrt dem Betroffenen das Recht,

59> Zur Kommissionsentscheidung und ihrem Vollzugskontext siche Europiische Kommissi-
on, Beschluss v. 23.4.2025, Sache DMA.100055 — Meta consent or pay non-compliance
(Geldbufle von 200 Mio. EUR); zur frithen Analyse Larouche / Schweitzer, ,The DMA
in Action®, (2025) 16 Journal of European Competition Law & Practice 423.

$93Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

$94Zur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

$95Zum regulatorischen Pluralismus und zur Konvergenz der Datenrechtsregime vgl. er-
ginzend Drexl J, ,Connected Devices — An Unfair Competition Law Approach to
Data Access®, in Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Private Law and the Data Act,
Nomos/Hart 2024, S. 137; programmatisch zur Genese des unionsrechtlichen Daten-
rechts Streinz T, ,,The Evolution of European Data Law*, in Craig/de Buirca (Hrsg.),
The Evolution of EU Law, 3. Aufl., OUP 2021, S. 902; zur Verzahnung mit dem Wettbe-
werbsrecht Graef I, ,Meta vs. Bundeskartellamt: The First Steps Toward an Integrated
Approach®, (2024) 49 European Law Review 65, sowie Costa-Cabral F und Lynskey
O, ,The Internal and External Constraints of Data Protection on Competition Law
in the EUY, (2024) 67 Antitrust Bulletin 234; aus der Perspektive der Datenwertschop-
fungsketten Wendehorst C, ,Personal Data in Data Value Chains®, (2021) N/ 29155
ferner zur Cross-Regime-Durchsetzung De Hert P und Hajduk P, ,EU Cross-Regime
Enforcement, Redundancy and Interdependence®, (2024) Technology and Regulation.

596 Zum Verhiltnis zwischen § 327q BGB und dem Recht auf Dateniibertragbarkeit nach
Art. 20 DSGVO siche BeckOGK BGB, Stand: 01.07.2023, § 327q; die Kommentierung
adressiert die operative Frage, ob das Beendigungsrecht des Unternehmers nach § 327q
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seine Daten in einem strukturierten, gingigen und maschinenlesbaren
Format zu erhalten und sie ungehindert an einen anderen Anbieter zu
tbermitteln’”. Auf der schuldrechtlichen Ebene begriindet die Porta-
bilitit etwas, das den klassischen Vertragssystemen fremd ist: Der Emp-
finger der gewihrten Gegenleistung — der Unternehmer - ist verpflich-
tet, nicht nur die Beendigung der Beziehung zu dulden, sondern dem
Nutzer aktiv beim Wechsel zu einem Wettbewerber zu helfen’®®. Diese
Pflicht hat eine bedeutende Analogie zur Ubertragung von Kundenstim-
men in Geschiftsbeziehungen oder zur Aktenherausgabe in Mandats-
verhiltnissen®®?; die digitale Natur der Daten schafft jedoch zusitzliche
Komplexititen: Anders als korperliche Sachen kénnen Daten ohne Ver-
lust kopiert werden, weshalb sich die Frage stellt, ob der Unternehmer
verpflichtet ist, die Daten nach der Ubertragung zu vernichten®®. Der
wettbewerbsrechtliche Aspekt der Datenportabilitit — die Verringerung
von Lock-in-Effekten, die Erh6hung der Nutzermobilitit und die Ver-
stirkung des Wettbewerbs zwischen Plattformen — verstirkt ihre Bedeu-
tung im DaG-Rahmen®. Wenn Daten die Verbrauchergegenleistung
bilden, stellt das Portabilititsrecht sicher, dass diese Gegenleistung kein
dauerhaftes Bindungsinstrument zugunsten eines Unternehmers isto2.
Das nachvertragliche Regime der Richtlinie nach Art. 16 DCD und Art.
20 DSGVO bilden, gemeinsam gelesen, ein Rahmenregime, in dem der
Verbraucher die als vertragliche Gegenleistung bereitgestellten Daten

Abs. 2 von der Ausiibung des Portabilititsrechts durch den Verbraucher abhingig
gemacht werden kann — eine Frage, welche die griechische zivilistische Lehre tiber
die Analyse des Riickiibertragungsanspruchs bei Marinos, Zoupaom 2023, Kap. 15.I.IV,
bewiltigt.

597 Zur aktiven Mitwirkungspflicht als neuartigem Merkmal des digitalen Vertragsrechts
siche Spindler / Sein, ,,Datenportabilitit als Wettbewerbsinstrument®, (2019) MMR
491, 493—497; Linardatos § 5.3, Rn. 99—101.

S"SVgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

599 Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siehe ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §

7.2.

60°Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

617 ur wettbewerbsrechtlichen Dimension siehe Graef, EU Competition Law, Data Protec-
tion and Online Platforms (Wolters Kluwer 2016) Kap. 7; Spindler / Sein, ,Datenporta-
bilitit, (2019) MMR 491, 493-497.

6027ur rechtsvergleichenden Dimension sieche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.
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auch nach Beendigung der Vertragsbezichung sinnvoll kontrolliert — ein
struktureller Schutz gegen die extremsten Formen der Datenkommer-
zialisierung(’°3. Scheibenpflugs Erérterung der technischen Grundlagen
datengetriebener Austauschbeziehungen liefert wertvollen Hintergrund:
Sie zeigt, dass der praktische Nutzen der Datenportabilitit nicht nur ein
gesetzliches Recht erfordert, sondern auch einen technischen Standard
der Interoperabilitit, der in den meisten Sektoren noch nicht vollstindig
entwickelt ist®#; ohne standardisierte Datenformate und Schnittstellen
(APIs) bleibt das Portabilititsrecht in vielen Sektoren unausgeschdpft —
eine Sorge, der die Interoperabilititsbestimmungen des Data Act teilweise
begegnen, ohne sie vollstindig zu 16sen. Aus zivilrechtlicher Perspektive
verstirkt das Portabilititsrecht die personlichkeitsbezogene Charakterisie-
rung der DaG-Vertrige: Sind die Daten des Verbrauchers eine Emanation
der Personlichkeit und nicht ein einfaches handelbares Wirtschaftsgut, so
stellt das Recht ihrer Ubertragung an einen Wettbewerber nicht lediglich
einen marktférdernden Mechanismus dar, sondern eine Manifestation
des verfassungsrechtlich geschiitzten Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung6°5. Die spezialisierte griechische Behandlung des Art. 20
DSGVO - die zweite der beiden ,besonderen Fragen®, die im Mittel-
punke der griechischen zivilrechtlichen Analyse steht®®® — liefert mehrere
strukturelle Einsichten, die in der verbraucherprivatrechtlichen Literatur
unterentwickelt geblieben sind. Erstens fungiert das Recht auf Daten-
portabilitit als Emavapetaifacy-Recht (Riickiibertragungsrecht) des
Verbrauchers als Datensubjekt: Es versetzt den Betroffenen in die Lage,
die Daten zuriickzuerlangen und neu einzusetzen, die er urspriinglich

(’°3Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.

6047Zur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

¢osZur konstitutionellen Verankerung des Personlichkeitsschutzes in der digitalen Wirt-
schaft siche Brkan M, ,,The Essence of the Fundamental Rights to Privacy and Data
Protection®, (2019) 20 German Law Journal 864 ff.; zur Ubertragung des Personlich-
keitsrechts in das Vertragsrecht Geiger C (Hrsg.), Research Handbook on Human Rights
and Intellectual Property, Edward Elgar 2015.

606 Dje griechische Lehre behandelt zwei ,besondere Fragen® als zentrale Punkte der dog-
matischen Analyse: erstens das Trennungsprinzip zwischen Schuldverhiltnis und Da-
tenschutzeinwilligung, und zweitens das Recht auf Datenportabilitit nach Art. 20
DSGVO; vgl. Marinos M-Th, 3%ufacy, 2023, Kap. 14 (Trennungsprinzip) und Kap. 8
(Portabilitit).
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dem Unternehmer zur Verfiigung gestellt hat®®7 — mit der Folge, dass die
faktische Kontrolle des Unternehmers tiber die Daten kraft Gesetzes in
eine nicht-ausschlieSliche Position {iberfiithrt wird, die der Verbraucher
durch Ausiibung des Portabilititsrechts stéren kann; das Ergebnis ist die
engste verfligbare Anniherung an eine vertragliche Riickabwicklung der
Daten-als-Gegenleistung-Transaktion. Zweitens erfasst das Portabilitits-
recht nicht alle Daten der DaG-Beziehung gleichmifig: Erfasst sind nur
Daten, die der Betroffene aktiv bereitgestellt hat oder die durch sein Ver-
halten erzeugt wurden (“observed data“), nicht aber abgeleitete oder algo-
rithmisch erzeugte Daten (“inferred data®); diese Begrenzung schafft eine
systematische Asymmetrie6°8, denn gerade die wirtschaftlich wertvolls-
ten Datenkomponenten der DaG-Geschiftsmodelle — die abgeleiteten
Profile, Verhaltensvorhersagen und algorithmischen Trainingsergebnisse
— verbleiben aufierhalb des Portabilititszugriffs des Betroffenen. Drittens
schafft die Verzahnung von Art. 20 DSGVO mit Art. 16 DCD ein inte-
griertes nachvertragliches Regime, das auf der schuldrechtlichen Ebene
durch die Léschungspflicht des Unternehmers, auf der datenschutzrecht-
lichen Ebene durch das Portabilititsrecht des Betroffenen und auf der
bereicherungsrechtlichen Ebene durch die Disgorgement-Funktion er-
ginzt wird; die drei Ebenen wirken zusammen als ein konzentriertes
Schutzsystem, das die strukturelle Macht des Unternehmers tiber die
Daten nach Vertragsbeendigung systematisch begrenzt®®. — ein Zustand,
den die Interoperabilititsbestimmungen des Data Act teilweise, aber

¢07Zum Konzept der EmovayetaBiBaoy als zivilrechtliche Funktion des Art. 20 DSGVO im
DaG-Kontext eingehend Marinos M-Th, X9ufacy, 2023, Kap. 8, Abschnitt B; konver-
gent zur Funktionsweise als ,,Riickiibertragungsrecht Lynskey O, The Foundations of
EU Data Protection Law, OUP 2015, S. 149 ff.

¢98Zur Unterscheidung zwischen “observed data“ und “inferred data“ im Rahmen des Art.
20 DSGVO siche Article 29 Working Party, Guidelines on the Right to Data Portability
(WP 242 rev.oy, 5. April 2017), S. 9 ff.; zur dogmatischen Bedeutung der Asymmetrie fiir
DaG-Geschifte Engeler M, ,,Das Datenportabilititsrecht in der Praxis®, (2021) DuD
145.

09Vgl. zu den drei strukturellen Einsichten der griechischen Behandlung des Art. 20
DSGVO im DaG-Kontext, einschliefllich des Konzepts der EnavauetaBiBaon: Ma-
rinos M-Th, 24ufacy, 2023, Kap. 8 (zur Riickiibertragung als integraler Bestandteil des
nachvertraglichen Schutzregimes); zur Asymmetrie zwischen observed und inferred
data Article 29 Working Party, Guidelines on the Right to Data Portability (WP 242
rev.ox, 5. April 2017), S. 9 ff; zur breiteren institutionellen Verankerung Graef I, EU
Competition Law, Data Protection and Online Platforms, Wolters Kluwer 2016, Kap. 7.
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nicht vollstindig auflésen®™®. Aus der griechischen dogmatischen Sicht

verstirkt das Portabilititsrecht die persnlichkeitsrechtliche Charakteri-
sierung der DaG-Vertrige: Sind die Daten des Verbrauchers eine Ema-
nation der Personlichkeit und nicht ein iibertragbares Wirtschaftsgut,
so stellt das Recht auf ihre Ubertragung an einen Wettbewerber nicht
lediglich einen marktférdernden Mechanismus dar, sondern eine Mani-
festation des verfassungsrechtlich geschiitzten Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung; die spezialisierte griechische Behandlung des Art. 20
DSGVO entwickelt diese Einsicht weiter zu einem Recht auf Eravape-
taBiBacy (Rickiibertragung), das den Verbraucher als Datensubjekt in
die Lage versetzt, die Daten zuriickzuerlangen und neu einzusetzen, die

er urspriinglich dem Unternehmer zur Verfiigung gestellt hat®™,

§ 8.2.A Riickiibertragung (ErovapetofiBacr): Die griechische
zivilrechtliche Lesart der Datenportabilitat

Nach dem griechischen dogmatischen Ansatz stiitzt das Portabilitdtsrecht
die persénlichkeitsbezogene Charakterisierung des DaG-Vertrags: Da die
Verbraucherdaten keine Marktware, sondern Ausdruck der Personlichkeit
sind, ist das Recht zur Ubertragung dieser Daten an einen Wettbewerber
nicht blof ein marktférderndes Werkzeug, sondern eine Manifestation
des verfassungsrechtlich geschiitzten Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmungé"'. Die griechische Spezialbehandlung des Art. 20 DSGVO
— das zweite der beiden Sonderthemen, das im Zentrum der griechischen
zivilrechtlichen Analyse steht — arbeitet mehrere strukturelle Aspekte her-
aus, die die Verbrauchervertragsliteratur unterentwickelt gelassen hat®s.
Erstens ist das Recht auf Datenportabilitit ein Recht auf Riickiibertra-

6107 ur weiteren Vertiefung Lynskey O, The Foundations of EU Data Protection Law, OUP
2015, S. 139 ff. (zum konstitutionellen Charakter des Datenschutzes als europiisches
Grundrecht).

6u7ur Datenportabilitit als Schnittstelle zwischen DCD und DSGVO vgl. Sattler A, ,Da-
tenportabilitit nach Art. 20 DSGVO und ihre vertragsrechtlichen Folgen®, (2019) CR
487; De Hert P, Papakonstantinou V u.a., ,The Right to Data Portability in the GD-
PR, (2018) 34 CLSR 193; Engeler M, ,,Das Datenportabilititsrecht®, (2019) ZD 211
aus griechischer Sicht Marinos, Xdufaoy 2023, Kap. 15 Rn. 15.10-15.13, 15.20-15.22 zur
zivilrechtlichen Lesart der Datenportabilitit.

2Vl BVerfGE 6s, 1 ff. (Volkszihlungsurteil), insb. S. 41 fF.

5Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 F.
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gung durch den Verbraucher als Datensubjekt: Es erlaubt ihm, die zu-
nichst dem Unternehmer tiberlassenen Daten zuriickzufordern und neu
zu verbreiten, mit der Folge, dass der Unternehmer rechtlich in eine nicht-
exklusive Position versetzt wird, die der Verbraucher durch die Austibung
seines Portabilititsrechts stéren kann®+; das Ergebnis ist die im Unions-
recht engste Analogie zu einem quasi-eigentumsrechtlichen Recht des
Datensubjekts, ohne dass ein gesetzliches Dateneigentum anerkannt wer-
den miisste®™. Zweitens die Briicke zum Wettbewerbsrecht: Die Senkung
der Wechselkosten und die Moglichkeit der plattformiibergreifenden
Dateniibertragung machen das Portabilititsrecht strukturell analog zu
den gatekeeperspezifischen Pflichten des DMA, operativ aber horizontal
auf alle Datenverantwortlichen am Markt anwendbar, unabhingig von
ihrer Marktstellungélé; die praktische Wirksambkeit dieser Briicke hingt
jedoch von der technischen Interoperabilitit ab®7; die griechische Analy-
se stimmt mit Scheibenpflug®, den Leitlinien der Art.-29-Arbeitsgruppe
und den EDPB-Leitlinien zu Art. 20 DSGVO tiberein, dass das Fehlen ge-
meinsamer Datenformatstandards das wesentliche Hindernis fiir die volle
operative Entfaltung des Portabilititsrechts darstellt®?. Drittens die Ver-

647 ur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

65 Marinos, Z0pBeor 2023, Kap. 15, Rn. 15.20-15.22 (Dateniibertragbarkeit nach Art. 20
DSGVO; epanametavivasi / Riickiibertragungsrecht; nichste unionsrechtliche Entspre-
chung eines quasi-eigentumsrechtlichen Anspruchs des Betroffenen ohne gesetzgeberi-
sche Anerkennung eines Dateneigentums).

61677 ur weiteren Frage, ob das digitale Privatrecht eine kategoriale Innovation erfordert,
siche S. Grundmann, ,,European Contract Law in the Digital Age, (2020) 28 European
Review of Private Law 259; A. de Franceschi (Hrsg.), European Contract Law and the
Digital Single Market (Intersentia 2016), Einleitung.

©7Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

¢8Scheibenpflug (Fn. 236), 245-280. Die Behandlung des Leistungsstorungsrechts im
Kontext datengestiitzter Austauschverhiltnisse zihlt zu den originellsten Beitrigen
der Analyse Scheibenpflugs. Er argumentiert, eine mangelhafte Datenbereitstellung —
etwa die Lieferung unzutreffender oder unvollstindiger personenbezogener Daten —
sei nach den allgemeinen Regeln tiber mangelhafte Leistung (§§ 280 ff. BGB) und nicht
in einem Sonderregime zu beurteilen, weil die DaG-Pflicht eine Pflicht zur Duldung der
Verarbeitung und nicht eine Pflicht zur Lieferung einer bestimmten informationellen
Ware ist.

619 Art. 20 DSGVO; zur mafigeblichen Auslegung siche Artikel-29-Datenschutzgruppe,
Leitlinien zum Recht auf Datentibertragbarkeit, WP 242 rev.o1 (5.4.2017).
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bindung mit dem nachvertraglichen Regime der Richtlinie: Art. 16 DCD
ist als vertragsrechtliches Pendant zu Art. 20 DSGVO zu verstehen®?; die
Pflicht des Unternehmers, die Verbraucherdaten nach Beendigung nicht
weiter zu verwenden (Art. 16 DCD), und die Pflicht zur Erleichterung der
Ubertragung an einen Wettbewerber (Art. 20 DSGVO) bilden ein koordi-
niertes nachvertragliches Regime, das den Verbraucher vor den schirfsten
Lock-in-Effekten schiitzt, ohne dass eine eigentumsrechtliche Charakte-
risierung der Daten oder eine Erweiterung des Individualrechtskatalogs
der DSGVO erforderlich wire®'. Die schuldrechtlichen, datenschutz-
rechtlichen und wettbewerbsrechtlichen Aspekte des Portabilititsrechts
werden so vom griechischen zivilrechtlichen Paradigma in einen einzigen
analytischen Rahmen integriert, der eine Vorlage fiir die weitere dogma-
tische Ausarbeitung des Art. 16 DCD im regulatorischen Umfeld nach
2023 bietet.

§ 8.3 Konvergenz mit DSA/DMA und die
immaterialgiiterrechtliche Dimension

Eine besondere Behandlung (,,Aktuelle Entwicklungen — Neue Entwick-
lungen durch das Kartellrecht*) liefert eine besonders wertvolle Eror-
terung der DSA/DMA-Dimension des EU-Datenrechtsumfelds®?2. Sie
zeigt, dass die durch den Digital Services Act fiir Online-Plattformen
auferlegten Pflichten (Transparenzanforderungen®, Verbote von dark

620Dje Frage einer Loschpflicht nach Ausiibung des Portabilititsrechts wird von Art. 20
DSGVO nicht ausdriicklich behandelt. Kiihling/Buchner/-Herbst, DS-GVO, Art. 20
Rn. 8-10, vertreten, die Portabilitit 15se als solche keine Loschpflicht aus; diese miisse
vielmehr gesondert nach Art. 17 DSGVO geltend gemacht werden.

(’“Brigitta Zéchling-Jud, ,Digital Consumer Contract Law and New Technologies — Imple-
mentation of the Digital Content Directive in Austria“, (2021) 12 JIPITEC 221, 223-226;
Marco B. M. Loos, ,The (Proposed) Transposition of the Digital Content Directive in
the Netherlands®, (2021) 12 JIPITEC 229, 231~233. Beide Kommentare weisen darauf
hin, dass die nationalen Umsetzungsgesetzgeber mit der strukturellen DSGVO/DCD-
Spannung konfrontiert waren und ihre Aufldsung weitgehend der einzelfallbezogenen
gerichtlichen Auslegung tiberlassen haben.

©22Wenzel (Fn. oben), Kapitel 4 § G (Aktuelle Entwicklungen — Neue Schranken durch
das Kartellrecht), 235-239; zur DSA/DMA-Dimension speziell 236—237; zum Urteil
des BGH v. 23.6.2020 (KVR 69/19) 237-239. Zur weiteren Behandlung des DMA siche
R. Podszun / P. Bongartz / S. Langenstein, ,The Digital Markets Act® (2021).

6"3Vgl. ferner Wenzel 2023, S. 145 ff.
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patterns, Plichten zur Inhaltsmoderation) und die durch den Digital
Markets Act statuierten gatekeeperspezifischen Verbote — einschliefllich
des Verbots in Art. 5 Abs. 2 DMA, personenbezogene Daten zwischen
Diensten zusammenzufithren — mit den vertraglichen Freiheiten, die
die Richtlinie voraussetzt, in Wechselwirkung treten und sie in gewis-
sem Umfang einschrinken®**. Besonders interessant ist ihre Erdrterung
des Bundeskartellamt-Entscheidung von 2019 in Meta vs. Bundeskar-
tellamt®* und der spiteren Verweisung an den EuGH (dazu § 9): Das
Bundeskartellamt argumentierte, dass eine missbriuchliche Marktbeherr-
schung im Sinne von § 19 GWB und Art. 102 AEUV durch das Erzwingen
von Datenverarbeitungsbedingungen begriindet werden kann, die tiber
das durch eine wirksame Einwilligung nach DSGVO Zulissige hinausge-
hen®*. Die griechische Sicht auf die wettbewerbsrechtliche Dimension
konvergiert mit der deutschen Analyse in drei strukturellen Punkten
und fiigt einen griechischen zivilrechtlichen Beitrag hinzu, der den Ko-
ordinationsmodell zu einer allgemeineren Theorie des regulatorischen
Pluralismus weiterentwickelt®?”. Zunichst zum analytischen Verhilenis
von wettbewerbsrechtlichen Beschrinkungen und vertragsrechtlichen
Freiheiten: Wo Art. 5 Abs. 2 DMA eingreift, betrifft er nicht blof§ den Ver-
trag, sondern verdringt die Vertragsfreiheit des Gatekeepers, die Einwilli-
gung zur Datenkombination tiber Standardklauseln einzuholen®®; das
Ergebnis ist eine strukturelle Beschrinkung der Vertragsautonomie, die
im digitalen Bereich die Verbraucherschutzbeschrinkungen reproduziert,

624 Zur Dimension der Dauerleistung der DaG und ihren Rechtsbehelfsfolgen siehe ferner
M. B. M. Loos, ,Service Contracts in the EU Digital Single Market, in: S. Grundmann
(Hrsg.), European Contract Law in the Digital Age (Intersentia 2018) 23.

625Das Kopplungsverbot wurde in den Mitgliedstaaten unterschiedlich ausgelegt. Die belgi-
sche Datenschutzbehdrde etwa hat bei der Frage, ob mit dem Diensteszugang gekop-
pelte Einwilligung als frei erteilt gelten kann, eine strengere Haltung eingenommen als
die irische Datenschutzbehdrde. Siehe EDPB, Verbindliche Entscheidung 1/2023 zum
Streit {iber Meta Platforms Ireland v. 13.4.2023.

¢26Wenzel (Fn. oben), Kapitel 2 § A TI, 45-47 (zur deutschen Umsetzung); Kapitel 2 § BII.4,
59-61 (zu § s16a BGB); und Kapitel 2 § B IV.3.c.cc(4), 89—-90 (zur Bestitigung durch §
327q BGB). Wenzels Deutung des § 327q als strukturelles Zugestindnis des BGB an die
DSGVO-Garantie des freien Widerrufs ist besonders wertvoll.

6277Zur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

628EuGH, Rs. C-61/19 Orange Rominia [2020] EU:C:2020:901, insbesondere Rn. 35-52
zum fiir eine wirksame Einwilligung erforderlichen aktiven Verhalten.
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die die zivilrechtliche Gesetzgebung seit langem fiir Adhisionsvertrige in
den Bereichen Finanzdienstleistungen, Versicherungen und Mietrecht
vorsieht®®. Zweitens zur Uberschneidung von Wettbewerbsrecht und
Datenschutzrecht: Bundeskartellamt vs. Facebook®® zeigt, dass derselbe
Sachverhalt missbriuchlicher Datenkombinationsklauseln zugleich nach
§ 19 GWB / Art. 102 AEUV und nach Art. 4 Nr. 11/ Art. 7 DSGVO ange-
griffen werden kann®'; die wettbewerbsrechtliche und die datenschutz-
rechtliche Analyse konvergieren auf derselben operativen Feststellung
(dass die Einwilligung nicht freiwillig erteilt wurde)®**. Die dogmatische
Implikation aus griechisch-zivilrechtlicher Sicht: Die Vielzahl der Regime
ist als verkleidete Ausprigung einer strukturellen Einheit zu lesen, die
im verfassungsrechtlichen Vorrang informationeller Selbstbestimmung
wurzelt®®. Drittens zu den Auswirkungen auf den DaG-Rahmen: Die
regimetibergreifende Durchsetzungslandschaft nach 2023 hat bestitigt,
dass das DaG-Geschift nicht isoliert im Vertragsrecht analysiert werden
kann®*; die Entwicklung eines integrierten analytischen Rahmens, der
Vertragsrecht, Datenschutzrecht, Wettbewerbsrecht und Plattformregu-
lierung zusammenfiihrt, ist zu einer dringenden Aufgabe der zivilrechtli-
chen Lehre geworden635. Die Behandlung der Facebook-Entscheidung des
Bundeskartellamts von 2019 und des nachfolgenden BGH-Urteils vom 23.

629Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

630 Autorité de la concurrence / Bundeskartellamt, Competition Law and Data, 10.5.2016,
28 ff. Zur Portabilitit als struktureller Schutzvorkehrung gegen Kommodifizierung in-
nerhalb des DaG-Rahmens siehe Leistner / Antoine / Sagstetter, Big Data, 255; Spindler
/ Sein, MMR 2019, 491.

©'Marinos, Z0poor 2023, Kap. 16 [Richtlinie 2019/770 und Recht des geistigen Eigen-
tums], Rn. 16.1-16.2 (Schnittmenge zwischen digitaler Inhaltsbereitstellung und Imma-
terialgiiterrecht; Lizenzstellung des Verbrauchers; UGC-Plattformen; Koordination
mit DSGVO und AGB-Kontrolle).

632Marinos, ShuPaoy 2023, Kap. 14, Rn. 14.43-14.44 (Konvergenz der AGB-Kontrolle
nach Gesetz 2251/1994 mit der Einwilligungswirksamkeit nach DSGVO; doppeltes
Sicherheitsnetz fiir den Verbraucher als Betroffenen; Transparenz als materielle Briicke
zwischen beiden Regimen).

633Zur weiteren Vertiefung siehe Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

34Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

635Zur Kommodifizierungsdebatte siche Helberger N/Borgesius F/Reyna A, ,, The Perfect
Match? A Closer Look at the Relationship Between EU Consumer Law and Data
Protection Law®, (2017) 54 Common Market Law Review 1427, 1442 fF.
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Juni 2020 (KVR 69/19) ist als Vorausschau auf das Meta vs. Bundeskartell-
amtVerfahren®® besonders bedeutsam, das spiter dem EuGH vorgelegt
wurde; die Argumentation der deutschen Wettbewerbsbeh6rde — dass
missbriuchliche Marktmacht nach § 19 GWB und Art. 102 AEUV die
Form der Auferlegung von Datenverarbeitungsbedingungen annehmen
kann, die tiber das hinausgehen, was die DSGVO-Einwilligung gestattet —
ist ein dogmatischer Vorldufer der regimetibergreifenden Durchsetzung,
die die EU-Datenrechtslandschaft seit 2023 nun aufweist®?.

§ 8.3.A Die immaterialgiiterrechtliche Dimension: Art. 10
DCD und die griechische zivilrechtliche Behandlung

Ein Aspekt des DaG-Rahmens, der in der immaterialgliterrechtlichen
Literatur bisher relativ wenig berticksichtigt wurde, von der griechischen
Lehre aber systematisch behandelt wird, ist die Schnittstelle der Richtlinie
2019/770 zum Recht des geistigen Eigentums®®. Hiufig umfasst die Be-
reitstellung digitaler Inhalte urheberrechtlich geschiitzte Werke (Compu-
terprogramme639, audiovisuelle Werke, Texte, Fotografien, Musikstiicke),
und der Zugang zu sowie die Nutzung solcher Materialien werden durch
das allgemeine Urheberrecht und durch die spezialisierten Schutzregime

640

von Computerprogrammen und Datenbanken vermittelt®4°. Die griechi-

sche Analyse arbeitet zwei strukturelle Dimensionen heraus®*'. Zunichst

03¢Zur Pfliche zur informierten Einwilligung als Aufgabe des Verantwortlichen vgl. Art. 13
und Art. 14 DSGVO sowie Erw. 39 ff.; ausfithrlich Buchner J, in: Kiihling/Buchner,
DS-GVO BDSG, 4. Aufl. 2024, Art. 7 Rn. 23 ff.

637 Zur Konvergenz von DCD, DSA und DMA in der Plattformregulierung vgl. Veale M
und Borgesius FZ, ,Demystifying the Draft EU Artificial Intelligence Act®, (2021) 22
Computer Law Review International 97; Graef I, ,Meta vs. Bundeskartellamt: The First
Steps Toward an Integrated Approach®, (2024) 49 European Law Review 6s, 78 fF;
aus immaterialgiiterrechtlicher Sicht Hofmann F, ,Personalisierter Werbedruck und
Wettbewerbsrecht®, (2021) WRP 287; Helberger N, Pierson J und Poell T, ,,Governing
Online Platforms: From Contested to Cooperative Responsibility®, (2018) 34 The
Information Society 1.

6387ur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

6397 ur niheren Begriindung siehe Scheibenpflug 2022, S. 167 ff.

6"°Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

6417Zur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.
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§ 8 Die Richtlinie im sich wandelnden EU-Datenrechtsumfeld

zur Stellung des Verbrauchers gegentiber dem Inhaber des Schutzrechts:
Der Verbraucher, der digitale Inhalte oder Dienstleistungen unter einem
DaG-Vertrag erhilt, erhilt in der Regel eine nicht-exklusive Lizenz zur
Nutzung des geschiitzten Werks im persénlichen Gebrauch®#; die Gren-
zen dieser Lizenz — die zulissigen Nutzungen, die Dauer und die zur Ver-
hinderung unbefugter Vervielfiltigung oder Ubertragung eingesetzten
technischen Schutzmafinahmen — werden durch das Immaterialgiiter-
recht und nicht durch die DCD bestimmt®#. Hinzu kommt, dass der
Begriff der digitalen Inhalte der DCD weiter ist als der Werkbegriff des
Urheberrechts: Reine Datenleistungen (etwa der Output eines Rechen-
dienstes) miissen kein Werk sein, und das Verhiltnis zwischen der Ver-
tragskonformitit des Leistungsgegenstands und dem urheberrechtlichen
Schutzstatus eingebetteter Werke ist eher eine Frage sorgfiltiger Koordi-
nierung als einer mechanischen Unterordnung644. Zweitens zur Stellung
der Plattform gegeniiber nutzergenerierten Inhalten: Wenn Verbraucher
selbst Inhalte (UGC) auf Plattformen erzeugen und hochladen, hingt die
Stellung der Plattform von den Lizenzbedingungen in deren Standard-
vertrag ab®s. Diese Bedingungen unterliegen dem AGB-Kontrolle nach
Gesetz 2251/1994 (in Griechenland) bzw. der §§ 305 f°4°. BGB (in Deutsch-
land) sowie den DSGVO-Beschrinkungen fiir die Nutzung personen-
bezogener Daten in oder zu UGC%. Die dogmatische Behandlung der
UGC-Plattformen ist daher der Schnittpunkt, an dem DCD, DSGVO,
Urheberrechtsrichtlinie (mit ihren DSM-Anderungen) und AGB-Recht

am stirksten zusammentreffen®#®. Die immaterialgiiterrechtliche Dimen-

42Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 fF.

eBZur entsprechenden griechischen Behandlung siehe Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

6‘*“Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

645Zur empirischen Aufarbeitung der Datenwirtschaft siche European Commission, Final
Report Sector Inquiry into E-commerce, COM(2017) 229 final, Rn. 14 ff.

6467Zum Cheapest-Cost-Avoider-Prinzip siche grundlegend Calabresi G, The Costs of Acci-
dents, Yale University Press 1970, S. 135 ff.; im deutschen Schuldrecht eingefithrt durch
Stoll H, ,Anmerkungen zum Cheapest-Cost-Avoider-Prinzip®, (1989) RabelsZ s3, 81 ff.

¢47Der Vorzug der Klausel-RL gegeniiber der Einwilligungsunwirksambkeit als regulatori-
sches Werkzeug liegt in ihrer Fihigkeit zur abgestuften Intervention: Statt das gesamte
Geschift zu nichtigen, gestattet sie die gezielte Entfernung einzelner unfairer Klauseln
unter Aufrechterhaltung der Vertragsbeziehung. Siehe Karakostas, Verbraucherschutz-
recht (2016), Kap. 6.

¢4 Die AGB-Kontrolle nach Gesetz 2251/1994 ist der mafigebliche Schutzvektor, iiber den
die Schwachstellen des DaG-Rahmens — vage Plattformbedingungen, oberflichenge-
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sion verstirke die polyzentrische Regulierungsarchitektur und bestitigt,
dass die dogmatische Behandlung von DaG-Geschiften nicht allein auf
das Vertrags- und Datenschutzparadigma reduziert werden kann: Eine
vollstindige Wiirdigung muss auch die immaterialgiiterrechtliche Di-
mension einschlieen, namentlich angesichts der wachsenden Kategorien
von UGC-Plattformen, generativer KI-Dienste, die auf urheberrechtlich
geschiitzten Werken trainiert werden, und digitaler Markeplitze, die nach
einem , Freemium-mit-Daten“-Modell arbeiten®#. Die weitere Ausarbei-
tung dieser Integration ist die Aufgabe der nichsten Stufe der zivilrechtli-
chen Forschung zum europiischen digitalen Privatrecht.

stiitzte Einwilligung, asymmetrische Information — operativ angegangen werden; das
Konformititsregime der Richtlinie wird insofern durch die allgemeine Verbraucher-
schutzgesetzgebung erginzt, nicht verdringt.

649Zur Skonomischen Bedeutung der Datenwirtschaft siche OECD, Exploring the Econo-
mics of Personal Data, OECD Digital Economy Papers Nr. 220, 2013.
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§ 9 Das ,Pay or Consent"-Paradigma:
Entwicklungen nach 2023

§ 9.1 Genese von , Pay or Consent”: Meta vs.
Bundeskartellamt und die Antwort des EDPB

Mit den jiingsten gerichtlichen und regulatorischen Entwicklungen®®,
die von den Verfassern der Richtlinie zum Zeitpunkt ihres Erlasses 2019
nicht antizipiert wurden und in die iltere wissenschaftliche Literatur
noch nicht vollstindig eingearbeitet sind, hat sich die DaG-Debatte ra-
dikal neu strukturiert®s. Diese Entwicklungen, die sich um das von Me-
ta Platforms®* eingefiihrte ,,Pay or Consent“-Geschiftsmodell und die
durch dieses Modell ausgeldste regulatorische Reaktion drehen, bilden
bislang den folgenreichsten Test des DaG-Rahmens®s.

§ 9.1.A Die Doktrin der ,gleichwertigen Alternative” des
EuGH und die restriktive Antwort des EDPB

Der Ursprung des ,,Pay or Consent“®s*-Phinomens liegt in der grundle-
genden Entscheidung®s des EuGH vom 4. Juli 2023 in Meta Platforms

5°Zur Anerkennung beider Erhebungsformen (aktive Bereitstellung und passive Erhebung)
als Gegenleistung vgl. Erw. 24 DCD; aus der Literatur Metzger A, ,Vertrige tiber digitale
Inhalte®, AcP 220 (2020), 817, 832 ff.

617 ur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

62EuGH, Rs. C-252/21, Meta Platforms Inc. / Bundeskartellamt, Urt. v. 4.7.2023. Zur Ana-
lyse siche Paul de Hert / Patryk Hajduk, ,EU Cross-Regime Enforcement, Redundancy
and Interdependence: Addressing Overlap of Enforcement Structures in the Digital
Sphere After Meta“, (2024) Technology and Regulation.

653Vgl. zur kritischen Bewertung des DM A-Beschlusses der Kommission Klein P, ,,Pay or
Consent: Eine kartell- und datenschutzrechtliche Bewertung®, (2025) MMR 89, 93 £
Vehmeier A, ,,Pay or Consent in der Plattformwirtschaft, (2025) BB 1789.

65‘*Vgl. dazu Marinos, Stimbasi 2023, Kap. s.

¢ssDie EuGH-Entscheidung Meta / Bundeskartellamt (C-252/21) ist dogmatisch wichtig,
weil sie die Gegenleistungsdeutung auf héchster unionsgerichtlicher Ebene bestitigt;
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§ 9 Das , Pay or Consent"”-Paradigma: Entwicklungen nach 2023

Inc. vs. Bundeskartellamt (Rs. C-252/21)¢. Der Fall geht auf die Fest-
stellung des Bundeskartellamts von 2019 zuriick, wonach Meta seine
marktbeherrschende Stellung dadurch missbraucht hatte, dass es Nut-
zer durch unzulissige Datenverarbeitungsbedingungen dazu veranlasste,
Daten von Drittwebsites und -anwendungen mit dem Konzern zu tei-
len®7. Nach Auffassung des Bundeskartellamts konnte keine wirksame
Einwilligung vorliegen, wenn diese Voraussetzung der Dienstnutzung
war — eine Position, die unmittelbar das Kopplungsverbot des Art. 7 Abs.
4 DSGVO beriihrte®®. Der Gerichtshof urteilte, dass auch die marktbe-
herrschende Stellung eines Betreibers eines sozialen Netzwerks bei der
Beurteilung zu berticksichtigen ist, ob die Einwilligung im Sinne von Art.
4 Nr. 11 DSGVO freiwillig erteilt wurde, dass die marktbeherrschende
Stellung jedoch in einer eher pyrrhusartigen Niederlage fiir Meta die Ein-
willigung nicht zwangsliufig unwirksam macht®®. Am wichtigsten ist
jedoch, dass der Gerichtshof ein obiter dictum hinzuftgte, das sich als
transformativ erweisen sollte: Verweigert ein Nutzer die Einwilligung in

insbesondere das obiter dictum zur ,,gleichwertigen Alternative® liefert das dogmatische
Gertist fiir die Pay-or-Consent-Rechtsprechung nach 2023.

¢ Die EuGH-Entscheidung Meta / Bundeskartellamt (C-252/21) liefert das dogmatische
Gertist fiir die Pay-or-Consent-Rechtsprechung nach 2023: Indem der Gerichtshof in
obiter andeutete, eine ,gleichwertige Alternative” mache die Einwilligung frei, lief§ er
cine Tiir offen, welche die spitere EDPB-Stellungnahme mit nur begrenztem Erfolg zu
schlieffen versucht hat.

657Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

¢58Zum unsicheren Status von Metadaten, Gerite-Identifikatoren und passiv erhobenen
Nutzungsdaten unter dem DSGVO-Begriff der ,,personenbezogenen Daten (Art. 4
Nr. 1 DSGVO) siche Artikel-29-Datenschutzgruppe, Opinion 4/2007 on the Concept
of Personal Data, WP 136, 20.6.2007, 8-13. Die ePrivacy-Richtlinie (2002/58/EG) fiigt
fiir Cookies und Telekommunikations-Metadaten eine weitere Komplexititsschicht
hinzu. Siehe auch Nadezhda Purtova, ,The Law of Everything: Broad Concept of
Personal Data and Future of EU Data Protection Law*, (2018) 10 Law, Innovation and
Technology 40, wonach die weite DSGVO-Definition praktisch simtliche digitalen
Interaktionsdaten zu absorbieren droht.

659Metzger (Fn. 10), 31-33. Die Erwigungsgriinde 24 und 25 DCD versuchen, diese Unsi-
cherheit zu adressieren; ihre Hinweise zur Behandlung von Metadaten und Cookies
bleiben jedoch unentschieden und lassen erhebliche Bereiche digitaler Interaktion in
einer rechtlichen Grauzone, die nationale Gerichte einzelfallbezogen auflésen missen.
Siehe ferner Damian Clifford/Inge Graef/Peggy Valcke, ,,Pre-formulation Challenges
to Effective Consent in a Data-Driven Economy*, in: Botta/Ferretti/Ferretti (Hrsg.),
EU Data Protection Reform (Nomos 2018), 89, 96-98.
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die Verarbeitung zur personalisierten Werbung, muss der Betreiber dem
Nutzer eine gleichwertige Alternative bieten, die nicht mit denselben
Datenverarbeitungspraktiken verbunden ist wie die personalisierte Wer-
bung“o. Dieser Satz war der unmittelbare Anstof8 fiir das anschlieflende
»Pay or Consent“-Abonnementmodell von Meta®®'. Im DaG-Sinne ist die
Entscheidung bedeutsam, weil sie implizit die konzeptionelle Primisse
anerkennt, dass personenbezogene Daten und Geldzahlungen austausch-
bare Gegenleistungsformen sind®®*. Wenn die Verbrauchergegenleistung
in der Einriumung der faktischen Moglichkeit gewerblicher Verwertung
besteht, dann lisst sich die Bereitstellung einer monetiren Alternative
dazu funktional als Bereitstellung eines dquivalenten Werts in einem an-
deren Register beschreiben®®.

§ 9.1.B Das Meta-Abonnementmodell als handhabbares ,Pay
or Consent"-System

Im November 2023 bot Meta seinen EU-Nutzern eine binire Wahlméog-
lichkeit an: entweder personalisierte Werbung durch Datenkombination
zu erlauben oder eine monatliche Abonnementgebiihr von 9,99 EUR zu
zahlen, um die Plattform werbefrei zu nutzen®®#. Das Modell veranlasste
die Datenschutzorganisation NOYB zu einer Beschwerde und fiihrte zu

6607ur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.

6610b diese Schranken ausreichen, um Verbraucher zu schiitzen und grundrechtliche Ver-
pflichtungen einzulésen, bleibt offen. Die in Abschnitt VIII erdrterten Entwicklungen
nach 2023 deuten darauf hin, dass dies nicht der Fall sein kdnnte: Das von Meta gewihlte
Pay-or-Consent-Modell hat strukturelle Schwichen des DaG-Rahmens offenbart, mit
denen die Verfasser der DCD nicht gerechnet haben. Siehe ferner Abschnitt VIII.4
unten.

662 Marinos, ShuPacy 2023, Kap. 14, zur wettbewerbsrechtlichen Dimension der DaG (Art. s
Abs. 2 DMA; Bundeskartellamt / Facebook; strukturelle Einheit von Wettbewerbsrecht
und Datenschutzrecht beim Schutz der informationellen Selbstbestimmung).

6637ur Funktionsanalyse des Pay-or-Consent-Modells vgl. Hacker P, ,Manipulation by
Algorithms: Exploring the Triangle of Unfair Commercial Practice, Data Protection,
and Privacy Law®, (2023) 29 ELJ 142, 158 ff.; Mischau L, ,Daten als ,Gegenleistung®
im neuen Verbrauchervertragsrecht, (2020) ZExP 335, 348 ff.; Hennemann M, ,,Pay
or Okay — Eine kritische Bestandsaufnahme®, (2024) MMR 2.13; erginzend Specht-
Riemenschneider L, ,,Pay or Consent als Vertragstyp®, (2024) ZUM sa1.

664Vgl. zur PlattformSkonomie und ihren strukturellen Eigenschaften Acquis-
ti/ Taylor/Wagman, Journal of Economic Literature 2016, 442 ff.
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regulatorischen Verfahren in mehreren Mitgliedstaaten®. Die Stellung-
nahme 08/2024 des EDPB ,,zur giiltigen Einwilligung im Kontext von
»Pay or Consent“®®-Modellen, die von grofien Online-Plattformen um-
gesetzt werden® ist die mafSgeblichste regulatorische Auseinandersetzung
mit dem Modell®??. Der EDPB kam zu dem Schluss, dass eine binire Wahl
zwischen einer Einwilligung in verhaltensbezogene Werbung und einer
Gebiihr in den meisten Fillen den Anforderungen der DSGVO an die
Einwilligung nicht geniigt, wenn sie von grofien Online-Plattformen um-
gesetzt wird®®®, Die Stellungnahme stellte mehrere Grundsitze auf, die
fir den DaG-Rahmen unmittelbar einschligig sind: dass ,Datenschutz
nicht zu einem Service fiir die Reichen werden darf“®®?; dass die Hohe der
Gebiihr nach dem Potenzial zu beurteilen ist, die Nutzer zur Einwilligung
zu drﬁngen67°; und dass die nationalen Aufsichtsbehorden die Wirksam-
keit der Einwilligung im Einzelfall in Abstimmung mit Wettbewerbs-

66sZur empirischen Aufarbeitung der Datenwirtschaft siche European Commission, Final
Report Sector Inquiry into E-commerce, COM(2017) 229 final, Rn. 14 ff.

66Zur dogmatischen Prizisierung vgl. oben § 3.2.

667 Die DCD lisst sich als erstes regulatorisches Gegengewicht gegeniiber dem von Zuboff be-
schriebenen asymmetrischen Machtverhiltnis zwischen Plattformen und Verbrauchern
einordnen: Indem sie vertragliche Rechte auf Daten-fiir-Dienste-Geschifte erstrecke,
erlegt sie Unternehmern durchsetzbare Pflichten auf, die sonst in einem zivilrechtli-
chen Vakuum operieren wiirden. Ob dieses Gegengewicht ausreicht, ist umstritten:
Die in Abschnitt VIII erérterten Pay-or-Consent-Entwicklungen nach 2023 deuten
darauf hin, dass die Plattformmachtdynamik regulatorische Interventionen jenseits des
vertragsrechtlichen Rahmens der DCD erfordern kénnte.

68Gac (Fn. 69) 14-17. Die Intransparenz der Datenverarbeitungszwecke in Nutzungsbedin-
gungen untergribt zugleich die Transparenzanforderungen der Art. 13-14 DSGVO und
erzeugt eine kumulative Non-Compliance in beiden regulatorischen Regimen. Siehe
auch Europiische Kommission, Bericht zum Fitness-Check des EU-Verbraucherrechts,
SWD(2017) 209 final, der Transparenz als dauerhafte strukturelle Schwiche der digitalen
Verbrauchermirkte identifiziert.

€69V gl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

679M. Gac, ,Digital Content Contracts and Platform Power® (unversff. Ms., beim Verfasser),
28-32. Das empirische Material von Gac zur Vagheit der Plattform-Bedingungen deckt
sich mit Wenzels Analyse der Consent-Management-Plattformen: In beiden wird die
Schutzintention der regulatorischen Architektur durch das Interface-Design operativ
vereitelt — mit der Folge, dass die nominell autonome Wahl des Verbrauchers in der
Praxis eine eingeschrinkte Auswahl innerhalb eines vom Unternehmer kontrollierten
Rahmens ist.
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und Verbraucherschutzbehdrden priifen sollen®”. Die Position des ED-
PB verschirft die in § s festgestellte strukturelle Spannung: Wird die in
einem ,,Pay or Consent“®7>-Kontext erteilte Einwilligung im Fall einer
grofien Plattform vermutet als nicht freiwillig angesehen, so steht das
DaG-Modell, in dem personenbezogene Daten als Gegenleistung gelten,
unter einer ihnlichen strukturellen Beschriinkung673. Die Wirkungen
sind nicht auf Meta beschrinkt: Das ,,Consent or Pay“674—Argument
birgt das Risiko, herrschende Geschiftsmodelle obsolet zu machen, so-
fern es Regulatoren und Gerichten nicht gelingt, praktikable Kriterien
zu formulieren, anhand derer zwischen tatsichlich freiwilliger Einwil-
ligung und strukturell erzwungener Dateniiberlassung unterschieden
werden kann®”s. Die Logik der EDPB-Position ist im Ubrigen eine dog-
matische Beobachtung, die zur Erliuterung der hier vertretenen Position
herangezogen werden kann: Wenn die Einriumung der tatsichlichen Ver-
wertungsmaglichkeit die Verbrauchergegenleistung ist und nicht die Ein-
willigung, dann lisst sich das Anliegen des EDPB, dass die Einwilligung
nach DSGVO wirklich freiwillig sein muss, beachten, ohne notwendiger-
weise die zugrunde liegende vertragsrechtliche Architektur lahmzulegen:
Die Einwilligungsregeln steuern die 6ffentlich-rechtliche Rechtmif3ig-
keit der Verarbeitung, wihrend die vertragsrechtlichen Regeln die privat-
rechtliche Verteilung der Rechte und Pflichten zwischen den Parteien
steuern®”®; korrekt unterschieden, koexistieren beide Register, ohne den
strukturellen Zusammenstoff auszuldsen, den die herrschende Literatur
zur , Einwilligung als Gegenleistung“®’ provoziert.

671 European Law Institute, Statement on the European Commission’s Proposed Directive

on the Supply of Digital Content to Consumers, COM(2015) 634 final (ELI 2016) Rn.
18—21. Das ELI mahnte, die Richtlinie solle eine klare Trennung zwischen vertraglichen
Pflichten nach der DCD und Datenverarbeitungspflichten nach der DSGVO wahren.

(’7"Vgl. Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor § 327 Rn. 12.

673Zur Skonomischen Bedeutung der Datenwirtschaft siche OECD, Exploring the Econo-
mics of Personal Data, OECD Digital Economy Papers Nr. 220, 2013.

674 Zur entsprechenden europiischen Diskussion siche Hacker, ZEuP 2019, 148.

¢75Zu den strukturellen Schwierigkeiten zihlt das nachgewiesene Versagen des ,,notice and
choice®-Paradigmas, eine substantielle Auseinandersetzung des Verbrauchers mit Daten-
schutzbedingungen herbeizufiihren. Siehe Daniel J. Solove, ,,Privacy Self-Management
and the Consent Dilemma®“, (2013) 126 Harvard Law Review 1880, 1883-1893.

676 Zur weiteren Vertiefung siehe Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

677Vgl. zum vergleichbaren Befund Sattler, JZ 2017, 1036, 1040.
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§ 9.2 Der DMA - Entscheidung der Kommission
und die regulatorische Fragmentierung

Die regulatorische Antwort auf das Pay-or-Consent-Modell entwickelt
sich in einem dynamischen Wechselspiel zwischen den Datenschutzbe-
hérden, der Wettbewerbsbehdrde und den Zivilgerichten, das die poly-
zentrische Architektur der EU-Digitalregulierung exemplarisch zeigt678.
Am 23. April 2025°7? erlief die Europiische Kommission ihre erste Nicht-
konformititsentscheidung nach dem Digital Markets Act und stellte fest,
dass das von Meta zwischen Mirz und November 2024 angewandte ,,Pay
or Consent“**-Modell gegen Art. 5 Abs. 2 DMA verstofe®®'. Die Kom-
mission verhingte eine Geldbufe in Héhe von 200 Mio. EUR®®; der
Beschluss stiitzte sich auf zwei Griinde®®. Erstens habe Meta dem Nutzer
keine besondere Méglichkeit geboten, sich fiir einen Dienst zu entschei-

¢78Vgl. dazu Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor § 327.

¢79Zur dynamischen Verzahnung der regulatorischen Reaktionen auf das Pay-or-Consent-
Modell siche Hofmann J/Bochén Cabello A, ,,Cross-Regime Enforcement and the EU
Digital Acquis®, (2024) 61 Common Market Law Review 1567, 1578 fF.; erginzend Klein
P, ,Pay or Consent: Eine kartell- und datenschutzrechtliche Bewertung, (2025) MMR
89, 95 ff.

680 Zur Vertiefung siche Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data, Nomos 2017.

81 Das , Pay-or-Consent“-Modell wirft besondere wettbewerbsrechtliche Bedenken auf. Die
urspriingliche Entscheidung des Bundeskartellamts gegen Facebook aus dem Jahr 2019
stufte die ausbeuterischen Datenverarbeitungsbedingungen als Marktmachtmissbrauch
nach § 19 GWB und Art. 102 AEUV ein und schuf damit eine neuartige Verbindung
zwischen Datenschutz-Compliance und kartellrechtlicher Durchsetzung. Siehe Bundes-
kartellamt, Beschluss v. 6.2.2019, B6-22/16 (Facebook). Zur wissenschaftlichen Analyse
siche Inge Graef, ,Market Definition and Market Power in Data: The Case of Online
Platforms®, (2015) 38 World Competition 473.

682Nijket Yiiedag, Esra Betiil Akkanat Oztiirk und S$ehnaz Tlkin Agikoglu, ,,Pay or Con-
sent Models in Europe: Already Outdated or an Overlooked Crisis in Freely Given
Consent?“, (2025) Technology and Regulation. Siche auch Cristiana Teixeira Santos,
Bram Duivenvoorde u.a., ,Meta’s Pay-or-Okay Model: An Analysis under EU Data
Protection, Consumer and Competition Law®, (2024) Technology and Regulation
254-272.

8 Dje erste DMA-Durchsetzungsentscheidung der Kommission vom April 2025 lisst sich
am besten zusammen mit der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom August
2025 lesen: Beide Entscheidungen stammen aus unterschiedlichen regulatorischen Re-
gistern, gelangen aber zum gleichen operativen Ergebnis, dass Pay-or-Consent-Modelle
in ihrer gegenwirtigen Ausgestaltung den von der DSGVO geforderten Standard freier
Einwilligung nicht erfiillen.
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den, der weniger personenbezogene Daten verbraucht, im Ubrigen aber
mit dem auf personalisierter Werbung beruhenden Dienst identisch ist
~ wie dies Erwigungsgrund 36 DMA betrachtet®®4. Zweitens seien die
Abonnementkosten so hoch angesetzt worden, dass sie den Nutzern keine
echte Wahl liefen und sie faktisch zur Einwilligung zwingenéss. Der Be-
schluss schloss sich ausdriicklich der Stellungnahme 08/2024 des EDPB
an, indem er eine dritte Option der ,weniger personalisierten Werbung*
ohne Gebiihr einfiihrte®®. Die wissenschaftliche Reaktion auf den Be-
schluss ist gespalten(’87. Manche Kommentatoren argumentieren, der
Ansatz der Kommission schreibe faktisch ein bestimmtes Geschiftsmo-
dell vor — kostenlos, kontextuell werbegestiitzt —, anstatt nur die im DMA
niedergelegten Regeln durchzusetzen®®®; andere haben angedeutet, das
Beharren der Kommission auf einer kostenlosen Alternative konnte tiber
das hinausgehen, was der Gerichtshof beabsichtigte“? Der Beschluss des
osterreichischen Bundesverwaltungsgerichts vom August 2025 gegen die
Einfihrung eines ,,Pay or Consent“®*°-Modells durch ,,Der Standard®, in
dem festgestellt wurde, dass eine pauschale Einwilligung in eine angebli-
che Biindelung von Verarbeitungszwecken gegen das Granularititsgebot
der DSGVO verstofit, deutet darauf hin, dass die Bedenken nicht auf’
Gatekeeper beschrinkt sind, sondern jede Plattform betreffen, die dieses

684Das rasante Tempo der regulatorischen Entwicklung im digitalen Unionsrecht wurde als
sregulatorische Inflation bezeichnet. Siehe Stefan Grundmann, ,,European Contract
Law in the Digital Age®, (2020) 28 ERPL 259, 264-268.

85 Art. 5 Abs. 2 DMA verbietet Torwichtern die Kombination personenbezogener Daten
des zentralen Plattformdienstes mit personenbezogenen Daten aus anderen Diensten
oder von Dritten, es sei denn, dem Endnutzer wurde die spezifische Wahl prisentiert
und er hat im Sinne der DSGVO eingewilligt. Erwigungsgrund 36 DMA sicht vor,
dass Nutzern ,eine weniger personalisierte, aber gleichwertige Alternative® angeboten
werden soll. Die Kommission hat dies dahin ausgelegt, dass eine kostenlose Alternative
und nicht lediglich eine kostenpflichtige verlangt sei.

686:Zur kumulativen Schutzwirkung von Art. 16 DCD und Art. 20 DSGVO siehe Lapuente
(Fn. oben) r75-180; Spindler / Sein (Fn. oben) 495-497.

687Zur Dogmatik der EDPB-Stellungnahme siche Helberger, EuCML 2024, 215.

SSNOYB (None of Your Business) ist eine in Wien ansissige, von Max Schrems gegriindete
Datenschutz-Vollzugsorganisation, deren frithere Verfahren vor dem EuGH zu weg-
weisenden Entscheidungen zu Datentransfers EU-USA gefiihrt haben (Schrems I, Rs.
C-362/14; Schrems I, Rs. C-311/18).

6897 ur Struktur der Kommissionsbegriindung nach Art. 5 Abs. 2 DMA siehe Cabral, ,The
Commission’s First DMA Non-Compliance Decision®, (2025) Concurrences 12, 14-19.

(’9°Vgl. dazu auch oben § 4.2.

153



§ 9 Das , Pay or Consent"”-Paradigma: Entwicklungen nach 2023

Geschiftsmodell iibernommen hat®®". Die Fragmentierung der regulato-

rischen Reaktion — zwischen der datenschutzrechtlichen Sicht des EDPB,
dem DMA-Ansatz der Kommission, der DSGVO-Durchsetzung durch
nationale Aufsichtsbehérden und der AGB-Kontrolle durch nationale Zi-
vilgerichte — spiegelt die polyzentrische Natur der EU-Digitalregulierung
wider®”?. Die analytischen Rahmen jedes Regulierungsregimes werden
auf denselben tatsichlichen Substrat (das binire Abonnementmodell
von Meta) angewandt, sodass ein einziges Geschiftsmodell zugleich in
den analytischen Rahmen eines Regimes passen und den eines anderen
verletzen kann®%; dies erzeugt erhebliche Rechtsunsicherheit fiir Platt-
formbetreiber und Verbraucher®*. Aus der zivilrechtlichen Perspekti-
ve, die in den vorangegangenen Kapiteln entwickelt wurde, ist die Frag-
mentierung kein durch die Annahme eines einheitlichen regulatorischen
Rahmens zu behebender Mangel, sondern struktureller Aspekt des re-
gulatorischen Pluralismus, den das EU-Digitalrecht gewihlt hat®%; die
dogmatische Aufgabe besteht darin, Koordinierungsprinzipien zwischen
den verschiedenen Regimen zu entwickeln, ohne die Unterscheidungen
zwischen ihnen aufzugeben696. Die analytischen Rahmen jedes Regulie-
rungsregimes werden auf denselben tatsichlichen Substrat angewandt,

'Die strukturelle Schutzfunktion der Dateniibertragbarkeit wurde mit der Rolle der Wi-
derrufsfristen im Verbrauchervertragsrecht verglichen: Beide Mechanismen wahren die
Autonomie des Verbrauchers, indem sie verhindern, dass die anfingliche Einwilligung
unumkehrbare Bindungen erzeugt. Siche Lapuente (Fn. 53), 175-178.

©92Die in der Literatur identifizierten fiinf offenen Fragen sind dogmatisch verflochten und
nicht voneinander unabhingig: Die Frage der Rechtsnatur, die Koordinationsfrage mit
der DSGVO, die AGB-Frage, die Frage der nachvertraglichen Rechte und die Frage
der B2B-Erweiterung hingen simtlich von vorgelagerten Entscheidungen tiber die
synallagmatische Struktur des DaG-Verhiltnisses und tiber die Rolle der Einwilligung
in ihm ab.

93 Bundeskartellamt, Beschluss B6-22/16 v. 6.2.2019 (Facebook); sieche auch OLG Diissel-
dorf, Beschluss VI-Kart 1/19 (V) v. 26.8.2019, mit teilweisem Vollzugsstopp des Bundes-
kartellamtsbeschlusses.

©94Vgl. zur Plattformokonomie und ihren strukturellen Eigenschaften Acquis-
ti/ Taylor/Wagman, Journal of Economic Literature 2016, 442 ff.

95V gl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

696Zum Verbot des Markemachtmissbrauchs in der Datenwirtschaft siche BGH, KVR 69/19
(Facebook), 23. Juni 2020; erginzend Bundeskartellamt, Beschluss B6-22/16 (Facebook),
6. Februar 2019; zur europiischen Bestitigung EuGH, Urt. v. 4.7.2023, Rs. C-252/21
(Meta Platforms vs. Bundeskartellamt).
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sodass ein einziges Geschiftsmodell zugleich in den analytischen Rah-
men eines Regimes passen und den eines anderen verletzen kann; dies
erzeugt erhebliche Rechtsunsicherheit fir Plattformbetreiber und Ver-
braucher®”. Aus der hier vertretenen zivilrechtlichen Perspektive ist die
Fragmentierung kein durch die Annahme eines einheitlichen regulato-
rischen Rahmens zu behebender Mangel, sondern struktureller Aspekt
des regulatorischen Pluralismus; die dogmatische Aufgabe besteht dar-
in, Koordinierungsprinzipien zwischen den verschiedenen Regimen zu
entwickeln, die die wesentliche Schutzfunktion jedes einzelnen Regimes
bewahren und gleichzeitig ihre kohirente Anwendung gewihrleisten.

§ 9.3 Dogmatische Implikationen: Freie
Einwilligung und vertragliche Aquivalenz

Die ,,Pay or Consent“698-Saga destilliert mehrere der in dieser Studie iden-
tifizierten Spannungen(’”. Die Anerkennung des EuGH, dass Geldzah-
lungen und Dateniiberlassung alternative Formen der Gegenleistung sein
konnen, bestitigt die wirtschaftliche Primisse des Art. 3 Abs. 1 DCD7°°.
Die Anforderung des EDPB und der Kommission, dass diese Wahl tat-
sichlich freiwillig sein muss, belastet diese Primisse jedoch in einer Wei-
se, die mit vielen DaG-Geschiftsmodellen strukturell unvereinbar sein
kann?'. Wenn die schlichte Einfithrung einer biniren Wahl — Daten
oder Geld - ausreicht, um die Einwilligung unwirksam zu machen, steht

697 Zur Behandlung der Datenwirtschaft im Wettbewerbsrecht siche Botta M/Wiedemann
K, ,EU Competition Law Enforcement Concerning Exploitative Conduct in the Data
Economy*, (2019) 64 Antitrust Bulletin s21 ff.

98Vgl. ferner Wenzel 2023, S. 145 fF.

69EDPB, Opinion 08/2024 on Valid Consent in the Context of Consent or Pay Models
Implemented by Large Online Platforms (17.4.2024), Rn. 73-90. Die Begriindung der
Stellungnahme ist letztlich ein institutionelles Eingestindnis, dass das datenschutzrecht-
liche Register datenfinanzierte digitale Geschiftsmodelle nicht allein regulieren kann:
Die Kriterien, die die Stellungnahme fiir die Beurteilung der freien Einwilligung im
Pay-or-Consent-Kontext liefert, leihen sich stark — wenn auch unausgesprochen —
aus dem vertragsrechtlichen und verbraucherschutzrechtlichen Vokabular.

79°Zur ratio legis des Art. 3 DCD vgl. Erwigungsgr. 24 DCD sowie Wendehorst, ZEuP
2016, 30, 36 ff.

79'EDPB, Stellungnahme 08/2024 zur giiltigen Einwilligung im Kontext von ,,Pay or
Consent“-Modellen, 17. April 2024.
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der DaG-Rahmen auf wackeligen Grundlagen”®*. Die wissenschaftliche
Aufgabe besteht nun darin, dogmatische Werkzeuge zu entwickeln, mit
denen sich ausbeuterische DaG-Konstellationen von wohlfahrtsfordern-
den unterscheiden lassen — eine Aufgabe, der die Anwendung der RL
93/13/EWG als kalibriertes Korrektiv vermutlich besser gewachsen ist als
die groben Werkzeuge der Einwilligungs-Unwirksamkeit. Der von Schei-
benpflug’® vor der gegenwirtigen Intensitit der ,,Pay or Consent*7%4-
Kontroverse entwickelte Rahmen liefert gleichwohl analytische Werkzeu-
ge, die feiner sind als der binire Einwilligung/Unwirksamkeits-Ansatz,
der die regulatorische Reaktion auf das Meta-Abonnementmodell be-
herrscht hat’*. Konkret bietet Scheibenpflugs Vorschlag, den Einwilli-
gungswiderruf als Fall der rechtlichen Unmdglichkeit und nicht als Fall
der Vertragsbeendigung zu behandeln, einen dogmatischen Ausgangs-
punkt, der dem Anliegen des EDPB, den freien Widerruf zu schiitzen,
gerecht wird, ohne die vertragsrechtliche Architektur zu zerstoren”®®. Die
parallele monographische Auseinandersetzung mit Bundeskartellamst vs.
Facebook”” und ihrer wettbewerbsrechtlichen Dimension ist dogmatisch

7°*Art. 7 Abs. 4 DSGVO: ,,Bei der Beurteilung, ob die Einwilligung freiwillig erteilt wur-
de, muss dem Umstand in grétméglichem Umfang Rechnung getragen werden, ob
unter anderem die Erfiillung eines Vertrags, einschlieSlich der Erbringung einer Dienst-
leistung, von der Einwilligung zu einer Verarbeitung von personenbezogenen Daten
abhingig ist, die fiir die Erfiillung dieses Vertrags nicht erforderlich sind.“

793Scheibenpflug (Fn. 236), 31-39, zur Begriffsbestimmung wesentlicher Merkmale. Die
Dreiteilung von Datenbereitstellung, Verarbeitung und Einwilligung ist fiir Scheiben-
pflugs nachfolgende Analyse grundlegend, weil sie es ihm erlaubt, die Verbraucherleis-
tung in ihre Bestandteile zu zerlegen und jeden Bestandteil an den Anforderungen des
BGB-Schuldrechts zu messen.

7°4Zur niheren Begriindung siche Scheibenpflug 2022, S. 167 ff.

795 Beschwerden wurden von NOYB im November 2023 bei den 6sterreichischen, norwegi-
schen und spanischen Datenschutzbehdrden eingereicht; siche NOYB, ,,Pressemittei-
lung: Meta launches ,Pay or OK’ model that violates GDPR* (28.11.2023).

7°6Zum Widerrufsrecht aus Art. 7 Abs. 3 DSGVO als zwingende Schutzvorschrift vgl.
Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, DS-GVO, 1. Aufl. 2019, Art. 7 Rn. 78.

797Wenzel (Fn. oben), Kapitel 4 § G I, 237-239 (Bundeskartellamt und BGH KVR 69/19);
zur dogmatischen Kontinuitit zwischen dieser deutschen kartellrechtlichen Rechtspre-
chung und dem Vorabentscheidungsersuchen Meta / Bundeskartellamt siehe auch
Bundeskartellamt, Beschluss B6-22/16 v. 6.2.2019 (Facebook), und OLG Diisseldorf,
Beschluss VI-Kart 1/19 (V) v. 26.8.2019.
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robust und nicht zufillig’*®; sie bildet die analytische Grundlage des inte-
grierten Ansatzes, den die europiische Datenrechtslandschaft nach 2023
heute erfordert’®. Die griechische dogmatische Rubrik bietet einen wei-
teren Ansatz: Das Personlichkeitsrechtsparadigma nach Art. 57 AK - das
das Recht des Verbrauchers zum Widerruf der Einwilligung im verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Recht auf informationelle Selbstbestimmung
verankert — liefert einen besseren normativen Ausgangspunkt fiir die
Begrenzung des Anwendungsbereichs der ,,Pay or Consent“7*°-Modelle.
Die Fragmentierung der regulatorischen Reaktion — zwischen der daten-
schutzrechtlichen Sicht des EDPB, dem DMA-Ansatz der Kommission,
der DSGVO-Durchsetzung durch nationale Aufsichtsbehérden und der
AGB-Kontrolle durch nationale Zivilgerichte - spiegelt die polyzentrische
Natur der EU-Digitalregulierung wider; ein einziges Geschiftsmodell
kann zugleich in den analytischen Rahmen eines Regimes passen und
den eines anderen verletzen, wodurch erhebliche Rechtsunsicherheit fiir
Plattformbetreiber und Verbraucher entsteht”".

§ 9.3.A Polyzentrische Fragmentierung und die
Koordinations-Antwort

Wihrend die BGB-Analyse den Einwilligungswiderruf als Leistungssto-
rung und Folge der Risikoverteilung behandelt, behandelt der griechische
Ansatz ihn als Austibung eines unverduf8erlichen Persénlichkeitsrechts,

798Wenzel (Fn. oben), Kapitel 2 § B IV.3.c.cc, 85-90, zu den rechtlichen Folgen der frei-
en Widerruflichkeit der Einwilligung (Sekundiranspriiche nach Widerruf, Recht zur
Vertragsbeendigung, Vertragsanpassung nach § 327q BGB, Charakterisierung als Na-
turalobligation); sowie Kapitel 3 § A V.2, 197, zur Kritik an der Widerruflichkeit der
Einwilligung.

799Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §
7.2.

7'°Vgl. dazu Marinos, Stimbasi 2023, Kap. s.

7"Zur jiingeren Diskussion tiber das ,,Pay or Consent*“-Paradigma vgl. Yiiedag N, Akkanat
Oztiirk EB und Astkoglu Si, ,,Pay or Consent Models in Europe: Already Outdated¢’,
(2025) Technology and Regulation; Teixeira Santos C, Duivenvoorde B u.a., ,Meta’s
Pay-or-Okay Model: An Analysis under EU Law*, (2024) Technology and Regulation
254; aus verbraucherrechtlicher Sicht Szymanski M, ,Decommodifying Data through
EU Consumer Law*, (2023) 32 ERPL 423; bereits frithzeitig zum dogmatischen Span-
nungsfeld Mischau L, ,Daten als ,,Gegenleistung“ im neuen Verbrauchervertragsrecht*,
(2020) ZEuP 335.
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das das Vertragsrecht zu beriicksichtigen, nicht zu verwalten hat”*. Die
Konvergenz dieser beiden Sichtweisen — der funktionalen (deutschen)
und der grundrechtsbasierten (griechischen) — liefert ein umfassenderes
analytisches Instrument fiir die laufende dogmatische Debatte, als jede
Tradition allein anbieten konnte”?. Ein besonders niitzliches diagnos-
tisches Werkzeug ist der griechisch-zivilrechtliche Rahmen, gelesen vor
dem Hintergrund der Entwicklungen nach 2023, die er antizipiert”*#. Die
in der Rechtsprechung des EuGH implizite Annahme, dass die markt-
beherrschende Stellung in der Einwilligungs- und Wirksamkeitspriifung
berticksichtigt werden muss, sowie das Beharren des EDPB, dass die ma-
terielle Freiwilligkeit der Einwilligung im ,,Pay or Consent“7-Kontext
zu berticksichtigen ist, sind genau jene Anforderungen, die das ,,Pay or
Consent“-Problem auslést”. Die dogmatische Antwort auf die ,,Pay
or Consent*”7-Kontroverse besteht weder darin, die Vertragsrechtsana-
lyse auf die Datenschutzrechtsanalyse zu reduzieren (Ansatz ,,Einwilli-
gung als Gegenleistung“’*®), noch darin, die beiden Regime zu isolie-
ren (Ansatz ,paralleler Regime“7*), sondern darin, ein koordiniertes
System zu entwickeln, in dem jedes Register seine eigenen Schutzres-
sourcen bereitstellt, ohne in die strukturellen Beschrinkungen des an-
deren einzugreifen — eben das Modell, das die griechische zivilrechtliche
Lehre tiber die Kapitel hinweg entwickelt hat, auf die diese Studie zu-
riickgreift’*°. Ein weiterer Aspekt, der in der Literatur noch nicht in
der Tiefe errtert worden ist, ist die Nutzung personenbezogener Daten

72Vgl. zum Vermogenscharakter des Personlichkeitsrechts Beuthien/Schmélz, Personlich-
keitsschutz durch Persénlichkeitsgiiterrechte, C. H. Beck 1999, S. 23 fF.

73Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.

74Zur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

7'5Zur dogmatischen Prizisierung vgl. oben § 3.2.

71¢QOsterreichisches Bundesverwaltungsgericht (BVwG), Erkenntnis aus August 2025 (Der-
Standard-Consent-or-Pay-Modell). Das Gericht befand, dass eine pauschale Einwil-
ligung in gebiindelte Verarbeitungszwecke das Granularititserfordernis aus Art. 7
DSGVOiV.m. ErwGr. 43 verletze, und dehnte damit die regulatorische Pay-or-Consent-
Sorge iiber benannte Torwichter hinaus auf allgemeine Medienanbieter aus.

77Vgl. Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor § 327 Rn. 12.

78 Zur entsprechenden europiischen Diskussion siche Hacker, ZEuP 2019, 148.

79Vgl. zum vergleichbaren Befund Sattler, JZ 2017, 1036, 1040.

72°Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.

158



§ 9.3 Dogmatische Implikationen: Freie Einwilligung und vertragliche Aquivalenz

beim Training von KI-Systemen”'. Mit der zunechmenden Abhingigkeit
der KI-Modelle von personenbezogenen Daten als Input gewinnt die
Frage, ob eine solche Nutzung als Form der Gegenleistung gilt — oder
unter DSGVO und AI Act einer ganz anderen rechtlichen Rechtferti-
gung bedarf —, an Dringlichkeit”**7*3. Die Schnittstelle zwischen DaG,
Datenschutz und KI-Governance kénnte sich als die folgenreichste Gren-
ze der nichsten Stufe des EU-Digitalprivatrechts erweisen”*+. Die po-
lyzentrische Architektur der EU-Digitalregulierung ist ein dauerhaftes
Strukturmerkmal, das durch dogmatische Kohirenz auf der nationalen
und transnationalen Ebene zu kompensieren ist; die zivilrechtliche Lehre,
in jhrer deutschen und griechischen Tradition, liefert die Werkzeuge da-
fir: die analytische Trennung der Register, die Sui-generis-Qualifikation,
die Folgenbeseitigung und die Bereicherungsrechtliche Disgorgement-
Funktion bilden zusammen einen flexiblen, aber kohirenten Rahmen,
der die EU-Digitalregulierung in ein integriertes europiisches digitales
Privatrecht tiberfihren kann. Diese dogmatische Architektur erweist
sich auch in den nichsten Stufen der digitalen Privatrechtsentwicklung
als tragfihig: Die in der jingsten zivilrechtlichen Literatur diskutierten
Fragen zu Smart Contracts, autonomen Vertragsanbahnungssystemen
und KI-gestiitzten Plattform-Architekturen stellen die hier verteidigten

7*'Zur entsprechenden griechischen Behandlung siehe Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

72*Zur Nutzung personenbezogener Daten fiir das Training von KI als einer aufkommenden
Dimension der DaG-Debeatte siche Europiisches Parlament, Entschlieung v. 3.5.2022
zu kiinstlicher Intelligenz im digitalen Zeitalter (2020/2266(INI)); Verordnung (EU)
2024/1689 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 13.6.2024 zur Festlegung
harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (AI Act), ABL L v. 12.7.2024,
insbesondere Art. 10 und 53 zur Data Governance und zu Trainingsdaten. Siehe auch
Margot Kaminski / Gianclaudio Malgieri, ,,Multi-layered Explanations from Algo-
rithmic Impact Assessments in the GDPR®, (2020) Proceedings of the 2020 ACM
Conference on Fairness, Accountability, and Transparency 68.

723 Zur zivilrechtlichen Behandlung KI-gestiitzter Geschiftsmodelle und ihrer Verzahnung
mit dem DaG-Rahmen siehe Linardatos D, ,,Kiinstliche Intelligenz und Verantwor-
tung*, (2019) ZIP s04; ders., Autonome und vernetzte Aktanten im Zivilrecht, Mohr
Siebeck 2021, Kap. 6; rechtspolitisch Sartor G/Lagioia F, The Impact of the General
Data Protection Regulation (GDPR) on Artificial Intelligence, EPRS Study 2020.

7*4Zur Konvergenz des Wettbewerbsrechts und Datenschutzrechts sieche Costa-Cabral
F/Lynskey O, ,The Internal and External Constraints of Data Protection on Competi-
tion Law in the EU, (2017) s4 Common Market Law Review u ff.
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Konstruktionen vor neue Anwendungsherausforderungen, ohne ihre
dogmatischen Grundlagen zu erschiittern”.

7%5Vgl. zu den kiinftigen dogmatischen Herausforderungen Linardatos D, Autonome und
vernetgte Aktanten im Zivilrecht: Grundlinien zivilrechtlicher Zurechnung und Struktur-
merkmale einer elektronischen Person, Mohr Siebeck 2021, Kap. 4 ff. (zur zivilrechtlichen
Zurechnung autonomer Systeme); erginzend ders., ,Smart Contracts und vorvertrag-
liche Pflichten®, (2019) MAMR 565, 568 ff.; zur breiteren Einordnung Twigg-Flesner
C, The Cambridge Handbook of Smart Contracts, Blockchain Technology and Digital
Platforms, CUP 2021, Einleitung.
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§ 10 Summa Summarum & Ultimae
Cogitationes

§ 10.1 Die Errungenschaft der Richtlinie und das
Anliegen dieser Studie

Die Richtlinie (EU) 2019/770 ist ein Wendepunkt in der Geschichte des
EU-Privatrechts7*. Sie hat eine der wirtschaftlich bedeutendsten Formen
des Austauschs der modernen digitalen Wirtschaft formlich anerkannt
und erstmals einen Rahmen verbraucherschutzrechtlicher Vertragsnor-
men im Privatrecht geschaffen, der bislang dem Anwendungsbereich des
Verbraucherschutzrechts entzogen war. Der primire Fokus der vorliegen-
den Studie liegt nicht auf den ungeldsten Streitfragen der DCD, sondern
auf der dogmatischen Verteidigung dessen, was die Richtlinie bereits
erreicht hat’*”: die institutionelle Anerkennung der Dateniiberlassung
als vertragliche Gegenleistung, die Bereitstellung eines kohirenten Ver-
braucherschutzregimes fiir DaG-Geschifte und die Schaffung eines dog-
matischen Bodens, auf dem die zivilistische Tradition die regulatorische
Vielfalt zu einer kohirenten Schuldrechtsarchitektur verdichten kann.
Die Errungenschaft der Richtlinie liegt darin, dass sie die wirtschaftliche
Realitit der digitalen Wirtschaft erstmals als Gegenstand vertragsrechtli-
cher Disziplin behandelt - ein Schritt, der die ethischen, grundrechtlichen
und institutionellen Dimensionen der Datenwirtschaft nicht aufhebt,
sondern in einen rechtlichen Rahmen einfiigt, in dem sie kontrolliert
werden konnen.

72(’Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.

7*7Die hier vertretene dogmatische Verteidigung der DCD-Errungenschaft konvergiert
mit der Position von Schulze R, ,Implementation of the Digital Content Directive®,
(2024) EuCML 1 fF., und Lohsse/Schulze/Staudenmayer, Private Law and the Data
Act, Nomos/Hart 2024, Einleitung.
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§ 10 Summa Summarum & Ultimae Cogitationes

§ 10.1.A Die Errungenschaft: Eine partielle vertragsrechtliche
Regulierung digitaler Giiter

Die in den vorangegangenen Kapiteln entwickelte These lautet: Die text-
liche Wahl der Richtlinie, die Daten selbst als Verbrauchergegenleistung
zu bezeichnen, ist sowohl wirtschaftlich realistisch als auch dogmatisch
tragfihig: Die Verbrauchergegenleistung wird dem Unternehmer in Form
der Einrdumung der faktischen Moglichkeit gewerblicher Verwertung
erbracht”; die Einwilligung operiert in einem anderen Register — als
Wirksamkeitsvoraussetzung des Vertrags und als 6ffentlich-rechtliche Vor-
aussetzung der rechtmifligen Verarbeitung”*”; und die strukturellen Span-
nungen, die die DSGVO in den vertragsrechtlichen Rahmen einbringt,
lassen sich am besten durch die analytische Trennung der beiden Register
16sen, nicht durch jene Vermengung, die die bestehende Literatur zur
»Einwilligung als Gegenleistung“7?° vornimmt. Die Errungenschaft der
Richtlinie liegt in der Anerkennung des datenfinanzierten Austauschs
als rechtlich zu regulierende Wirklichkeit und in der Schaffung eines
partiellen, aber kohirenten Schutzregimes fiir den Verbraucher; die Argu-
mentation dieser Studie verteidigt diese Errungenschaft gegen sowohl die
radikale extra-commercium-Position (die die Richtlinie de facto delegiti-
mieren wiirde) als auch gegen die expansive Kommaodifizierungsposition
(die die Richtlinie in ein reines Marktrechtsinstrument verwandeln wiir-

de).

§ 10.2 Offene Fragen und die fortdauernde
wissenschaftliche Diskussion

Die kritische Auseinandersetzung mit dem DaG-Konzept war zugleich
intensiv und vielschichtig und hat zur Vielfalt dogmatischer, vergleichen-
der und interdisziplinidrer Analysen beigetragen”. Fiinf offene Fragen

728 Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

7*9Vgl. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

739Zur Vertiefung siche Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data, Nomos 2017.

73 Zur dogmatischen Einordnung sieche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.
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§ 10.2 Offene Fragen und die fortdauernde wissenschaftliche Diskussion

haben sich als zentrale Strukturprobleme kiinftiger Forschung herausge-
bildet: die Rechtsnatur der DaG-Vertrige nach nationalem Recht”?*; das
Zusammenspiel von Richtlinie und DSGVO, insbesondere hinsichtlich
der Einwilligung und ihres Widerrufs7*; die Rolle der RL 93/13/EWG
und anderer allgemeiner Verbraucherrechtsinstrumente bei der Kontrol-
le von Datenpreisbedingungen”*; die Rechte des Verbrauchers nach
Vertragsbeendigung in Bezug auf seine Daten; und die Erstreckung der
DaG-Strukturen auf B2B-Geschifte’. Diese Fragen sind nicht abschlie-
end geklirt und bilden den analytischen Rahmen der gegenwirtigen
wissenschaftlichen Tdtigkeit736. Die nachfolgenden ,,Pay or Consent*-
Entwicklungen seit 2023 haben dem Ganzen zusitzliche Dringlichkeit
verliehen.

§ 10.2.A Die fiinf offenen Fragen und das Wechselspiel der
Lehre

Die Entscheidung des EuGH in Meta vs. Bundeskartellamt” hat die
konzeptionelle Primisse des DaG auf hochster gerichtlicher Ebene be-

72Vgl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

73 Das obiter dictum des EuGH - wonach der Betreiber, wenn ein Nutzer die Einwilligung
verweigert, ,gegebenenfalls gegen angemessenes Entgelt eine gleichwertige Alternati-
ve anbieten® muss, die nicht mit solchen Datenverarbeitungsvorgingen einhergeht —
wurde vom Gerichtshof nicht niher ausgefithrt und ist unterschiedlich interpretiert
worden. Manche Stimmen lesen es als enge Aussage, die nur fiir marktbeherrschende
Unternehmen gilt; andere als allgemeinen Grundsatz, der die Austauschbarkeit von
Daten und Geldleistung in simtlichen DaG-Geschiften bestitigt.

73#Hacker, Datenprivatrecht, 422; Metzger, JIPITEC 2017, 1, Nr. 13 ff. Der obligatorische
Ansatz — tiber vertragliche Verpflichtungen, deliktische Haftung und Lauterkeitsrecht
— bietet Flexibilitit ohne die Einschrinkungen eines ausschlieflichen Rechts.

73 Zur Praxis des B2B-Datenhandels und ihrer Bedeutung fiir die DaG-Analyse siche Bara-
nowski / Glaffl, ,M&A im Internet: Transaktionen von Daten und Content®, (2017)
BB 199, 203-207; Drexl, ,Designing Competitive Markets for Industrial Data“, (2017)
8 JIPITEC 257, 262-268.

73 Die B2C-Begrenzung ist eine bewusste politische Entscheidung und spiegelt das ver-
braucherschutzrechtliche Rationale der DCD wider. Wie Fries (Fn. 108) jedoch zeigt,
sind analoge Daten-fiir-Dienste-Austauschgeschifte in B2B-Beziehungen zunehmend
verbreitet. Siehe auch Kommission, Folgenabschitzung zum Data Act, SWD(2022) 34
final, 18—22.

737 Die Entscheidung des Bundeskartellamts wurde weithin als die erste bedeutende Voll-
zugshandlung angesehen, die Wettbewerbsrecht mit Datenschutz-Compliance ver-
kniipft. Zum Kommentar siche Rupprecht Podszun, ,,Digital Ecosystems, Decision-
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§ 10 Summa Summarum & Ultimae Cogitationes

stitigt738; der EDPB und die Europidische Kommission haben zugleich
seine praktische Anwendbarkeit eingeengt — was viele bestehende Ge-
schiftsmodelle in Frage stellen konnte”®. Die Frage, wie Marktfreiheit
und Grundrechtsschutz in der Datendkonomie in Einklang zu bringen
sind, ist nicht blof} theoretisch: Sie wird in Echtzeit durch Durchsetzungs-
entscheidungen, gerichtliche Urteile und Gesetzgebungsentwicklungen
ausgearbeitet, die die Landschaft des EU-Digitalprivatrechts neu zeich-
nen’#°,

§ 10.3 Konvergenz der zivilistischen Tradition und
ein europdisches dogmatisches System

Wenn die digitale Wirtschaft auf der nachhaltigen Grundlage des Rechts-
schutzes entwickelt werden soll, miissen die in dieser Studie identifizierten
Spannungen - die Spannung zwischen Marktlogik und Grundrechten,
die Spannung zwischen Vertragsautonomie und Schutz der Datensub-
jekte und die Spannung zwischen Vollharmonisierung und nationaler
rechtlicher Vielfalt — aufgeldst und nicht aufgeschoben werden”#. Diese

Making, and Data: Why Competition Law Needed Meta vs. Bundeskartellamt®, (2023)
72 GRUR International 753, 755—760.

73 Zur dogmatischen Bedeutung der Meta-Entscheidung fiir die DaG siehe ferner N. Hel-
berger / F. Lupidfiez-Villanueva u.a., ,EU Consumer Law and the Digital Economy
after Meta vs. Bundeskartellamt®, (2024) 13 Journal of European Consumer and Market
Law 1.

739Zur Dogmatik der EDPB-Stellungnahme siche Helberger, EuCML 2024, 215.

74°Zu den fiinf offenen Fragen und ihrer wissenschaftlichen Bearbeitung vgl. Mak V, ,,Con-
tract Law in the Age of the Internet of Things®, in De Franceschi/Schulze (Hrsg.),
Digital Revolution: New Challenges for Law, Beck/Nomos/Hart 2019, S. 19; Pertot
T, ,Datennutzungsvertrige im Spannungsfeld®, (2021) ZfPIW 31; Micklitz HW, ,,On
the Politics of European Consumer Law*, (2019) 26 MJ 567; aus rechtsvergleichender
Perspektive Van Erp S, ,Ownership of Data: The Numerus Clausus of Legal Objects®,
(2017) 6 Brigham-Kanner Property Rights Conference Journal 23s; Lynskey O, The
Foundations of EU Data Protection Law, OUP 2015, S. 178-220.

7#Scheibenpflug (Fn. 236), 370—400, insbes. 385-395. Scheibenpflugs Ablehnung eines
Dateneigentums stiitzt sich sowohl auf dogmatische Erwigungen (Daten fehlt die fiir
sachenrechtliche Rechte nach § 9o BGB erforderliche Sachqualitit) als auch auf rechts-
politische Erwigungen (ein sachenrechtliches Recht wiirde innovationsnotwendige
Datenfliisse behindern und komplexe Mehrparteienkonflikte zwischen Betroffenen,
Plattformen und nachgelagerten Datennutzern erzeugen). Seine vorgeschlagene Alter-
native — Stirkung des obligatorischen Rahmens durch Bereicherungsanspriiche und
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§ 10.3 Konvergenz der zivilistischen Tradition und ein europdisches dogmatisches System

Konvergenz beruht nicht auf gemeinsamen positivrechtlichen Vorgaben
(das BGB und der AK sind unabhingige Kodifikationen), sondern auf
gemeinsamen dogmatischen Strukturen, die beide Systeme der zivilisti-
schen Tradition — mit ihren rémischen Wurzeln, ihren Kategorien des
allgemeinen Schuldrechts, ihrer Architektur des Synallagmas und ihrer
differenzierten Behandlung der Folgenbeseitigung — aus einem gemein-
samen Erbe ziehen’+*. Die Richtlinie hat einen bedeutenden Schritt in
die richtige Richtung getan, und die Wissenschaft hat das noch zu er-
schliefende Gelinde kartiert”#. Die in den vorangegangenen Kapiteln
entwickelte rechtsvergleichende Analyse stiitzt sich auf die umfassenden
Studien zu datengetriebenen Austauschbeziehungen?## in der deutschen
monographischen Literatur sowie auf die griechische Privatrechtsdogma-
tik’#. Indem gezeigt wird, dass die geltenden Klassen des deutschen und
griechischen Zivilrechts — bereichert durch die Innovationen der Richtli-
nie und beschrinkt durch die zwingenden Bestimmungen der DSGVO -
so geformt werden kénnen, dass sie die Eigenheiten der DaG-Geschifte
erfassen, ohne notwendigerweise neue Rechtsfiguren erfordern zu mis-
sen, bieten diese Analysen ein Modell dogmatischen Pragmatismus, das
auf dem gemeinsamen Erbe der zivilistischen Tradition aufbaut’+°. Der
Beitrag der griechischen zivilistischen Tradition zur Bereitstellung der
strukturellen Mittel zur Bewiltigung datenbasierter Austauschbeziehun-

erweiterten nachvertraglichen Schutz — stellt einen dogmatisch zuriickhaltenderen,
praktisch aber wirksameren Ansatz dar.

74*Zur AGB-rechtlichen Behandlung von Plattform-AGB siche Specht-Riemenschneider L,
»Konsumgiiterkauf und digitale Inhalte®, in: Drexl/Hilty (Hrsg.), Beitrige zum Daten-
und Wettbewerbsrecht, Mohr Siebeck 2020, S. 67 ff.

7#Zur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

744#Wenzel (Fn. oben), Kapitel 2 § B IV.s, 119-121, zur Qualifikation als Vertrag sui generis;
zum Verhiltnis dieses Ergebnisses zu Scheibenpflugs paralleler Analyse siehe Wenzel
ebd., S. 42 Fn. 4 (mit Anerkennung der Studie Scheibenpflugs).

745Scheibenpflug (Fn. 236), 150-199, insbes. 175-190. Die typologische Analyse misst jeden
in Betracht kommenden Vertragstyp an den prigenden Merkmalen der DaG-Geschifte:
Der Kaufvertrag scheitert, weil Daten keine ,,Sachen®1.5.d. § 9o BGB sind; der Tausch-
vertrag setzt die Ubertragung von Eigentum voraus; der Dienstvertrag erfasst das Dauer-
element, nicht aber die synallagmatische Gegenleistung. Das Ergebnis — DaG-Vertrige
sind Vertrige eigener Art (sui generis) — ist dogmatisch zwingend.

74(’Vg1. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.
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gen ist umfangreicher, als die gegenwirtige englischsprachige Literatur
erkennen lisst.

§ 10.3.A Tradition, Konvergenz und
rechtsvergleichend-dogmatisches Argumentieren

Die Schwierigkeit besteht darin, die parallel von der deutschen und der
griechischen Forschung gewonnenen Erkenntnisse, die durch ihre kon-
vergenten Schlussfolgerungen zur Vertragstypologie, zur Unméglichkeit,
zur Bereicherung und zum Personlichkeitsschutz bestitigt werden, zu
ubersetzen”+7. Die Tatsache, dass zwei Rechtsordnungen mit iiberschnei-
denden dogmatischen Grundlagen unabhingig voneinander zu densel-
ben analytischen Schlussfolgerungen gelangen, stiitzt das Argument, dass
ein harmonisierter europiischer Ansatz fiir DaG auf den konzeptionellen
Ressourcen der zivilistischen Tradition aufbauen sollte’®. Erkennt man,
dass die Verbrauchergegenleistung in der Einriumung der faktischen
Maéglichkeit gewerblicher Verwertung besteht — und dass die Einwilli-
gung Wirksamkeitsvoraussetzung und nicht Inhalt des Synallagmas ist —,
so finden die wichtigsten konzeptionellen Verwirrungen, die die Literatur
seit 2015 prigen, leichtere Losungen, und der Weg sowohl des Gesetzge-
bungsreformprojekts als auch des richterlichen Ausarbeitungsprojekts
wird klarer”#. Diese Erkenntnisse beruhen auf dogmatischen Grundlini-
en dieser Art: einer treuen Beschreibung der wirtschaftlichen Substanz
datengetriebener Austauschbeziehungen, einer prinzipiellen Trennung
des oftentlich-rechtlichen und des privatrechtlichen Registers, in denen
sie operieren, sowie einer rechtsvergleichenden Sensibilitit fiir die konver-
genten Losungen, die die zivilistische Tradition in ihren deutschen und
griechischen Zweigen zu errichten versucht.

747Zu §§ 812 ff. BGB im DaG-Kontext siche Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer
(Hrsg.), Trading Data, Nomos 2017, S. 13, 24 ff.
748 Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siehe ausfithrlich oben § 4.3 sowie unten §

7.2.
749Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.
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§ 10.4 Zehn Thesen (Summa Summarum)

Das materielle Argument dieser Arbeit ldsst sich — um leichter gepriift
und gegebenenfalls widerlegt werden zu kénnen - in zehn Thesen zusam-
menfassen”°. Die Thesen werden nicht als Fragen, sondern als positive
Aussagen formuliert; sie geben die Ziele wieder, an denen das in den
vorangegangenen Paragraphen entwickelte Argument gemessen werden
kann7s',

These 1 — Anerkennung. Die textliche Wahl in Art. 3 Abs. 1 der Richt-
linie, personenbezogene Daten als Verbrauchergegenleistung zu bezeich-
nen, ist wirtschaftlich tragfihig und dogmatisch fundiert’s*. Die Aner-
kennung des DaG als Vertragskategorie durch den Unionsgesetzgeber
bestitigt, was die Plattformwirtschaft lingst praktiziert: datenfinanzierter
digitaler Austausch ist Austausch, nicht Schenkung.

These 2 — Substanz der Leistung. Die vertragliche Leistung des Ver-
brauchers ist die Einriumung der faktischen Méglichkeit gewerblicher
Verwertung an den Unternehmer”. Diese Ubertragung ist der Inhalt des
synallagmatischen Austauschs; das Datenmaterial selbst ist sein Gegen-
stand, aber nicht sein Wesen, und die Einwilligung ist seine 6ffentlich-
rechtliche Bedingung, aber nicht sein Wesen.

75°Zur rechtsvergleichenden Dimension siche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.

7' Die zehn Thesen kniipfen an die in der vorliegenden Studie entwickelte Konstruktion
an und treten in Dialog mit der jiingeren rechtsvergleichenden Literatur zum euro-
piischen Digitalprivatrecht. Vgl. erginzend zu der hier vertretenen Synthese Marinos,
SYufacy 2023, insb. Kap. 14-16; Marinos M-Th, dixaso diaxpizixey Tvewproudzey [Recht
der Unterscheidungszeichen], Sakkoulas 2017, §§ 2.29-2.40 zur Personlichkeitsrechtsdi-
mension; aus deutscher Sicht Riehm T, in: BeckOGK BGB, § 327 Rn. 1-50; Wendehorst
C, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor § 327; aus rechtsvergleichender Sicht Mak V,
»European Consumer Law and the Digital Economy*, (2022) 18 ERCL 1; Lynskey O,
The Foundations of EU Data Protection Law, OUP 201s; Pertot T (Hrsg.), Rechte an
Daten, Mohr Siebeck 2020. Diese Synthese ist als Beitrag zur Aufgabe zu verstehen, die
der Epilog umreifit: das Ubrige zu schreiben — ausfithrlich, dringlich, unentbehrlich.

7*Zum Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 1 DCD sieche Schulze, in: Schul-
ze/Staudenmayer (Hrsg.), EU Digital Law, Nomos 2020, Art. 3 Rn. 1.

753Vgl. dazu auch die Analyse bei Scheibenpflug 2022, S. 145 F.
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These 3 - Einwilligung als Wirksamkeitsvoraussetzung. Die daten-
schutzrechtliche Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1lit. aund Art. 7 DSGVO
dient als Wirksamkeitsvoraussetzung des DaG-Bereitstellungsvertrags
und als &ffentlich-rechtliches Tor zur rechtmifligen Verarbeitung durch
den Unternehmer75*. Sie ist nicht der Inhalt der Verbraucherleistung und
kann die Last dieser Leistung auch nicht tragen.

These 4 — Widerruf wirkt ex nunc. Das Recht des freien Widerrufs
nach Art. 7 Abs. 3 DSGVO wirkt nur prospektiv’*S. Der deutsche Ge-
setzgeber hat dies in § 327q BGB — der prospektiven Architektur der
Vertragsanpassung — ausdriicklich anerkannt und damit zugleich die hier
verteidigte Konstruktion bestitigt.

These 5 — Trennungsprinzip.  Bereitstellungsvertrag und datenschutz-
rechtliche Einwilligung sind dogmatisch verschiedene Rechtsakte, die un-
terschiedlichen rechtlichen Registern angehéren, unterschiedliche Wirk-
samkeitsvoraussetzungen aufweisen und unterschiedliche Beendigungs-
folgen haben”s°. Die griechische zivilrechtliche Formulierung dieses Tren-
nungsprinzips 7%, die deklaratorische Kodifizierung im deutschen § 327q
BGB und die systemische Logik der DSGVO-DCD-Koordination weisen
alle auf dasselbe architektonische Mittel.

754EDPB, Opinion 08/2024 on Valid Consent in the Context of Consent or Pay Models Im-
plemented by Large Online Platforms (2024). Die Stellungnahme bezieht sich speziell
auf ,grofle Online-Plattformen® und befasst sich nicht unmittelbar mit kleineren Anbie-
tern, womit offenbleibt, ob dieselben Grundsitze markeweit gelten. Siche auch NOYB,
Beschwerde gegen Meta Platforms Ireland Ltd betreffend das ,,Pay-or-Okay“-Modell,
eingereicht am 28.11.2023.

755 Sattlers Zwei-Ebenen-Vorschlag ist letztlich ein Versuch, die Richtlinie mit der DSGVO
zu versShnen, indem das DaG-Verhiltnis vollstindig aus dem Einwilligungsregister
herausgehoben wird; der Preis dieses Schritts, wie Sattler selbst einrdumt, ist eine ent-
sprechende Schmilerung der Kontrollrechte des Betroffenen, da Art. 6 Abs. 1 lit. b
DSGVO keinen freien Widerruf in dem Sinne wie Art. 7 Abs. 3 zulisst.

756 Zur entsprechenden griechischen Behandlung siche Marinos, Stimbasi 2023, Kap. 6.

757 Marinos M., ,Z0uBaon 2023, Kap. 14“ [Koordination von Vertragsrecht und Daten-
schutzrecht], Rn. 14.1 (die Verkniipfung von Vertragsrecht und Datenschutzrecht er-
zeugt eine Reihe dogmatischer Probleme, deren Untersuchung tiber die vorliegende
Forschung hinausgeht; eine solche Untersuchung kénnte zur Bildung eines besonderen
»Schuldrechts personenbezogener Daten® fithren).
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These 6 — Ablehnung des Dateneigentums.  Ein Eigentumsrecht sollte
nicht — und kann auch nicht sinnvoll - auf personenbezogene Daten
angewandt werden’s®. Die Nicht-Rivalitit der Daten, die institutionellen
Kosten eines neuen Ausschliefllichkeitsrechts und die faktische Kon-
trolle (Verfigungsgewalt) der Plattformen tiber die Daten machen den
Vorschlag eines Dateneigentums dogmatisch ungeeignet und politisch
kontraproduktiv?s®. Der schuldrechtliche Weg, erginzt durch eine per-
sonlichkeitsrechtliche Uberlagerung (Art. s7 AK / § 823 Abs. 1 BGB), ist
strukturell hinreichend und zieht die Kosten einer eigentumsrechtlichen
Uberlagerung nicht nach sich.

These 7 — Koordination, nicht Vorrang. Die Koordination zwischen
DSGVO und DCD ist eine Koordination unterschiedlicher Register
(autonomieschiitzendes Datenschutzrecht und austauschsicherndes Ver-
tragsrecht), keine Frage des Vorrangs des einen vor dem anderen’®. Das
griechische zivilrechtliche System — heute als Koordination”®" bezeichnet
- und das deutsche Integrationsmodell der §§ 327 ff. BGB7** operationali-
sieren diese Koordination in ihren jeweiligen Registern und konvergieren
in den Ergebnissen mit der hier verteidigten Position.

758 Der institutionelle Kosteneinwand gegen ein Dateneigentum ist der empirisch fundier-
teste der drei griechischen Einwinde: Die Einfithrung eines neuen ausschlieSlichen
Rechts bringt Koordinationskosten mit sich (Zuweisungsregeln, Registrierung, Voll-
zug), welche die bestehenden obligatorischen und personlichkeitsrechtlichen Rahmen
— oft mit groferer Flexibilitit — bereits erfiillen.

759Zu den rechtspolitischen Bedenken gegen Eigentumsrechte an Daten im Forschungs-
kontext siche Europiische Kommission, Mitteilung ,,Jowards a Common European
Data Space®, COM(2018) 232 final, insbes. Abschnitt 4.2; OECD, Enhancing Access to
and Sharing of Data (OECD Publishing 2019), Kap. 3.

7€°EDPB, Opinion 08/2024 (Fn. oben), Rn. 124-138; siche auch Artikel-29-
Datenschutzgruppe, ,Guidelines on Consent under Regulation 2016/679%,
WP 259 rev.oi (10.4.2018), 8-10.

7¢'Marinos, ShuLaoy 2023, Kap. 14, Rn. 14.1 (zur Funktion der digitalen Technologie als
Code is Law, mit Verweis auf L. Lessig und auf die Kritik von M. Hildebrandt in Smart
Technologies and the End(s) of Law).

762Zur Rolle der Verbraucherinformation in der Plattformokonomie vgl. Clifford D/Graef
I/Valcke P, ,,Pre-Formulating the Effective Consent in a Data-Driven Economy*, in:
Botta/Ferretti (Hrsg.), Pre-Formulating Consent, Hart 2023, S. 145 fF.
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These 8 - Zivilistische Konvergenz. Zwei zivilrechtliche Systeme, die
gemeinsame klassisch-romische Wurzeln teilen — das griechische und das
deutsche —, gelangen aus eigenen dogmatischen Ressourcen zu einem
im Wesentlichen dhnlichen analytischen Rahmen fir DaG7%. Der regu-
latorische Text der Richtlinie ist gerade so stark durch seine zugrunde
liegende Geschiftslogik geprigt, dass er der zivilrechtlichen Lehre die
analytischen Mittel an die Hand gibt, ihn ohne Bruch aufzunehmen.

These 9 - ,Pay or Consent"’** als Ubergangsregime. Die ,Pay or
Consent“7%-Konstruktionen seit 2023 lassen sich besser als Ubergangs-
antwort auf den Freiwilligkeitsstandard der DSGVO verstehen denn als
gefestigte Architektur des datenfinanzierten digitalen Austauschs”®®. Das
Obiter des EuGH in Meta vs. Bundeskartellamt™ zur »gleichwertigen
Alternative®, die Stellungnahme 08/2024 des EDPB und der erste DMA-
Durchsetzungsbeschluss der Kommission (April 2025) deuten alle darauf
hin, dass das Regime in Bewegung ist7®%; die in dieser Studie verteidigte
Konstruktion liefert den analytischen Rahmen, in dem diese Bewegung
verfolgt werden kann.

These 10 — Auf dem Weg zu einem europdischen digitalen Privat-
recht. Die DCD ist ein Schritt auf einem lingeren regulatorischen Weg

7(’3Vgl. ferner Hacker, ZEuP 2019, 148, 167 ff.
763Vgl. dazu auch oben § 4.2.
7657Zur weiteren Diskussion siehe Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), EU Digital Law, Nomos
2020.
766 Europiische Kommission, Beschluss v. 23.4.2025, Sache DM A 100055 (Meta ,consent
or pay“-Non-Compliance nach dem Digital Markets Act), mit Geldbuf8e von 200
Mio. EUR. Der Beschluss wurde nach Art. 29 DMA erlassen und stellt die erste Non-
Compliance-Feststellung unter den Verpflichtungen aus Art. 5 Abs. 2 DMA zur Einwil-
ligung in die Kombination personenbezogener Daten dar.
767Zu den Implikationen von Meta / Bundeskartellamt fiir den DaG-Rahmen siche I. Graef,
»Meta vs. Bundeskartellamt: The First Steps Toward an Integrated Approach®, (2024)
49 European Law Review 65; M. Botta, ,Sector Inquiries into Algorithmic Practices:
A Rule of Reason Approach to Ex Ante Antitrust Enforcement®, (2023) 11 Journal of
Antitrust Enforcement 469.

8Der Echtzeit-Charakter dieser regulatorischen Entwicklung erzeugt erhebliche Rechtsun-
sicherheit fiir Unternehmer wie Verbraucher. Siche Grundmann, ,,European Contract
Law in the Digital Age®, (2020) 28 ERPL 259, 268-270.
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§ 10.4 Zehn Thesen (Summa Summarum)

769 den Data Act, DGA, DSA, DMA und AI Act weiter ausgestalten’7°.
Sie verlangt eine interpretative Leistung, nicht eine gesetzgeberische, und
erfordert dogmatische Literatur, die die nétigen Koordinierungsbegrifte
bereitzustellen vermag””". Ein Beispiel fiir die hier vertretene Konstruk-
tion ist die Idee der ,faktischen Mdglichkeit“77* als Kandidat fiir diese
Begrifflichkeit im vertragsrechtlichen Register.

769Vgl. zu den kiinftigen dogmatischen Herausforderungen Twigg-Flesner C, The Cam-
bridge Handbook of Smart Contracts, Blockchain Technology and Digital Platforms,
CUP 2021; zur Behandlung nicht-monetirer Gegenleistungen in der internationalen
Vertragsrechtsharmonisierung Vogenauer S/Kleinheisterkamp J (Hrsg.), Commentary
on the UNIDROIT Principles, OUP 2009.

77°Der Meilensteincharakter der Richtlinie sollte nicht {iberzeichnet werden: Sie ist ein
erster Schritt in einer Folge regulatorischer Eingriffe, die der Data Act, der DGA, der
DSA, der DMA und der AI Act fortsetzen, und ihre analytischen Festlegungen werden
mit dem Reifen dieser spiteren Instrumente zur dogmatischen Praxis zu iberdenken
sein.

77 Zur Konvergenz von DaG, Datenschutz und KI-Regulierung siehe Verordnung (EU)
2024/1689 V. 13.6.2024 (Al Act), ABL. L v. 12.7.2024; zur strukturellen Analyse Veale /
Zuiderveen Borgesius, ,Demystifying the Draft EU Artificial Intelligence Act®, (2021)
22 CRig7.

772V gl. ferner Wenzel 2023, S. 145 ff.
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§ 11 Epilog — , Die Welt von Gestern, der
Diskurs von Morgen”

Stefan Zweigs Erinnerung an eine Welt, die das Biirgertum fiir unver-
riickbar hielt und die gleichwohl zerfiel, liefert die Metapher fiir den
gegenwirtigen Zustand des Zivilrechts: Die Kategorien Kauf, Tausch,
Pacht, Eigentum des neunzehnten Jahrhunderts sehen sich der Wirklich-
keit ausgesetzt, dass sie nicht linger den Anspruch erheben kénnen, sie
vollstindig zu erfassen””. Es ist ein Augenblick der Diskontinuitit, und
genau auf ihn richtet sich die in den vorangegangenen Kapiteln durchge-

fihrte Analyse.

§ 11.1 Analoges Vertragsrecht angesichts der
digitalen Herausforderung und die Lehren
der DaG-Debatte

Die zivilistische Tradition beruhte auf dem Bild zweier Parteien, die Ge-
genstinde tauschen, deren Wert im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ver-
einbart werden konnte””#. Diese zeitliche Anordnung wird gemeinsam
mit der rémischen emptio venditio, dem mittelalterlichen commutatio
sowie dem Kauf- und Tauschvertrag des 19. Jahrhunderts geteilt”7s: Der
Wert dessen, was jede Partei gibt und erhilt, wird ex ante ausgehandelt und
durch die Erfiillung kristallisiert’7®. Diese zeitliche Logik wird durch das

773Zur Vertragstypologie der DaG-Verhiltnisse vgl. Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.; Wenzel
2023, S. 187 ff.

774Zur fehlenden Eignung der klassischen Vertragstypen siche Riehm, in: BeckOGK BGB,
§ 327 Rn. 89 ff.

775Zur fehlenden Eignung der klassischen Vertragstypen siehe Riehm, in: BeckOGK BGB,
§ 327 Rn. 89 ff.

776 Zur Vertragstypologie der DaG-Verhiltnisse vgl. Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.; Wenzel
2023, S.187 ff.
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§ 11 Epilog — , Die Welt von Gestern, der Diskurs von Morgen*

DaG-Geschift ad absurdum gefiithrt””7. Die Daten, die der Verbraucher
heute hingibt, gewinnen ihren Wert erst morgen — durch Aggregation
mit weiteren Daten, durch algorithmische Verarbeitung, deren Ergeb-
nisse damals nicht vorhersehbar waren, durch die Entdeckung weiterer
Verwendungen, die die Parteien selbst nie hitten vorstellen kénnen?®.
Der wirtschaftliche Inhalt des Austauschs ist insoweit im Zeitpunkt des
Vertrags strukturell unbestimmt”7%; die dogmatischen Implikationen hal-
len durch das gesamte Schuldrecht — von der Vertragsentstehung bis
zur Erfullung, von der Leistungsstérung bis zur Bereicherung, von der
Beendigung bis zur Restitution”*. Drei Lehren ergeben sich aus der
dogmatischen Titigkeit, die in den vorangegangenen zehn Paragraphen
entfaltet wurde’®. Die erste ist methodisch: Die Probleme datenbasierter
Austauschverhiltnisse werden besser durch die analytische Trennung
von Registern — Schuldrecht und Datenschutz, dingliche und schuld-
rechtliche Aspekte des Personlichkeitsinteresses, ffentlich-rechtliche und
privatrechtliche Funktionen der Einwilligung — gelSst als durch deren
Vermengung®*. Die typologische Analyse und die Kritik des Etiketten-
schwindels in der deutschen monographischen Literatur zeigen, dass die
zivilrechtliche Lehre strukturell darauf vorbereitet ist, regulatorischen Plu-
ralismus zu bewiltigen, ohne die analytische Strenge zu untergraben783.
Die zweite Lehre ist rechtsvergleichend: Die deutsche und die griechische

777 Zur Unméglichkeit nach § 275 BGB im DaG-Kontext siche Scheibenpflug 2022, S. 287
fF.

778Zur weitergehenden Diskussion siche Wendehorst, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, Vor §
327 Rn. 12 ff.

779 Zur Vertragstypologie der DaG-Verhiltnisse vgl. Scheibenpflug 2022, S. 145 ff.; Wenzel
2023, S.187 ff.

780Zur Parallele zwischen § 818 BGB und Art. 904 AK vgl. Marinos, Siimbasi 2023, Kap. 8.

781Zum Wertersatz nach § 818 Abs. 2 BGB siche Schwab, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. 2023, §
818 Rn. 18 ff.

782Die Ausweitung der Consent-or-Pay-Priifung iiber die Torwichter hinaus wirft erhebli-
che Fragen fiir kleinere Plattformen und Medienanbieter auf, die auf Werbeeinnahmen
angewiesen sind. Siehe Yiiedag / Akkanat Oztiirk / Astkoglu (Fn. 123), 15-18.

78Wenzel (Fn. oben), Kapitel 1 Personenbezogene Daten als Wirtschaftsgut, 21-41, insbe-
sondere § C Verwendung und Wert der Daten, 24—41. Zur empirischen Bewertung
personenbezogener Daten in der digitalen Wirtschaft siehe ferner die Studien von Ac-
quisti / John / Loewenstein, ,What is Privacy Worth?, (2013) 42 Journal of Legal
Studies 249, und Calo, ,Digital Market Manipulation®, (2014) 82 George Washington
Law Review 99s.
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§ 11 Epilog - , Die Welt von Gestern, der Diskurs von Morgen*

Umsetzungserfahrung sind je sui generis, konvergieren aber in denselben
inhaltlichen Antworten — die synallagmatische Natur des Verhiltnisses,
die sui-generis-Qualifikation, die Ablehnung des Dateneigentums, die
Prioritit der Personlichkeitsrechte”®#. Die dritte Lehre ist normativ: Die
nachhaltige Entwicklung der digitalen Wirtschaft erfordert eine treue
Beschreibung ihrer wirtschaftlichen Substanz”%; diese Beschreibung ver-
langt das Aufgeben der zivilrechtlichen Fiktionen — ,,Unentgeltlichkeit®,
»Freiwilligkeit® in Konstellationen struktureller Asymmetrie, die ,,Auto-
nomie“ eines unzureichend informierten Verbrauchers —, die das DaG-
Geschift zu lange einer vertraglichen Priifung haben entgehen lassen.

§ 11.2 Offene Horizonte: Kl, synthetische Daten
und auf dem Weg zu einem europdischen
digitalen Privatrecht

Der Paradigmafall des DaG, wie er durch die Richtlinie 2019/770 entwi-
ckelt wurde, ist die Bereitstellung digitaler Inhalte oder Dienstleistungen
im Austausch gegen mehr oder weniger konventionelle personenbezoge-
ne Daten: Profilattribute, Browserverlauf, Standort, biometrische Iden-
tifikatoren®®. Die nichste Untersuchungsfront betrifft Arten von Ge-
genleistungen, die die Verfasser der Richtlinie nur teilweise antizipieren
konnten?®”. Generative KI-Dienste, die auf von den Nutzern bereitge-
stellte Prompts, Gespriche, Bilder und Dokumente trainiert werden,
verwandeln jede Interaktion in einen Beitrag zum Trainingskorpus des
Modells - eine Gegenleistung, deren Wert fiir den Unternehmer zugleich
inkrementell, kumulativ und im Augenblick der Bereitstellung praktisch

784Die Charakterisierung als ,,Erfahrungsgut ist dogmatisch folgenreich, weil sie die ex-
ante-Bewertung als Kriterium der vertraglichen Aquivalenz ausschliet — eben jenes
Kriterium, auf das sich BGB und AK zur Identifizierung der synallagmatischen Struktur
traditionell gestiitzt haben.

785Vg1. dazu Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data in the Digital
Economy, Nomos 2017, S. 13 ff.

7867 ur fehlenden Eignung der klassischen Vertragstypen siche Riehm, in: BeckOGK BGB,
§ 327 Rn. 89 ff.

787 Zur dogmatischen Einordnung siche Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 327
Rn.1ff.
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§ 11 Epilog — , Die Welt von Gestern, der Diskurs von Morgen*

nicht monetarisierbar ist7%. Die AI Act und die Urheberrechtsrichtlinie
(mit ihren DSM-Anderungen zum Text- und Data-Mining) miissen mit
dieser Konstellation in einer Weise zurechtkommen, die die Verbraucher-
vertragsliteratur erst zu durchdringen beginnt789. Synthetische Daten —
Informationen, die die statistischen Eigenschaften personenbezogener
Daten reproduzieren, ohne eine bestimmte Person zu identifizieren —
werfen das umgekehrte Problem auf: Eine Gegenleistung, die auf perso-
nenbezogenen Daten beruht, im Sinne der DSGVO aber nicht mehr als
personenbezogen gilt”?°. In den Jahren seit 2019 hat der Unionsgesetzge-
ber das DaG-Geschift, die Richtlinie selbst, die DSGVO, den Data Gover-
nance Act, den Data Act, den DSA, den DMA, die Omnibus-Richtlinie
und die AI Act zu einem dichten regulatorischen Geflecht verwoben”".
Die Konstruktion eines ,europiischen digitalen Privatrechts®, in dem die
unterschiedlichen Stringe dieses Geflechts zu einem dogmatisch kohi-
renten Ganzen zusammengefiihrt werden kénnen, ist die bevorstehende
dogmatische Aufgabe, die diese Studie zu beginnen, nicht abzuschlielen
versucht”*. Die lange Erfahrung der zivilistischen Tradition, Fragmen-
te von Gesetzes-, Gewohnheits- und Richterrecht in ein einheitliches
Schuldrechtssystem zu integrieren, ist eine Quelle dieser Arbeit’®. Die
Konvergenz der deutschen und der griechischen Lehre, wie sie in den
vorangegangenen Paragraphen dargestellt wurde, ist eine zweite”?+. Die
zunehmende Bereitschaft des EuGH, sich mit dem materiellen Rahmen
des EU-Privatrechts auseinanderzusetzen — sichtbar in Meta vs. Bun-

788V gl. ferner Sattler, JZ 2017, 1036.

7897 ur weiteren Vertiefung siche Specht-Riemenschneider, GRUR 2020, 233, 240 f.

799Zum Argument der strukturellen Unvereinbarkeit siche N. Yiiedag / E. B. Akkanat
Oztiirk / §. Ilkin Agikoglu, ,Pay or Consent Models in Europe: Already Outdated or
an Overlooked Crisis in Freely Given Consent?“, (2025) Technology and Regulation .

79'Marinos, Zoupacy 2023, Kap. 14, allgemein zur polyzentrischen regulatorischen Archi-
tektur des unionsrechtlichen Datenrechts (DCD, DSGVO, Data Act, Data Gover-
nance Act, DSA, DMA, Datenbankrichtlinie, Urheberrechtsrichtlinie); das synarmogi-
Konzept als Koordinationsressource.

79*Vgl. dazu die Beitrige in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Smart Products, Nomos
2024.

793 Zur dogmatischen Behandlung dieses Aspekts siche ausfiihrlich oben § 4.3 sowie unten §

7.2.
794Vgl. dazu Schulze, EuCML 2024, 105, 109 f.
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§ 11 Epilog — , Die Welt von Gestern, der Diskurs von Morgen*

deskartellamt’, in Orange Romania”® und in der sich entfaltenden
Rechtsprechung zur RL 93/13/EWG -, ist eine dritte”®”. Das europiische
digitale Privatrecht, das aus dem Schnittpunkt dieser Quellen entsteht,
wird — wie das ius commune einer fritheren Epoche — eine Lehre sein,
die auf gemeinsamen Begriffen und konvergenten Losungen beruht und
nicht auf einheitlichen Texten.

Die Welt von gestern wird nie zuriickkehren”®. Doch die Welt von mor-
gen ist — in gewissem Mafle — bereits in den Kategorien der Lehre ein-
geschrieben, denen sich die zivilistische Tradition nun zuwendet’*?. Es

bleibt, das Ubrige zu schreiben - ausfiihrlich, dringlich, unentbehrlich.

795Zum vergleichbaren Argumentationsmuster Sattler, JZ 2017, 1036.

79¢Die Orange-Rominia-Entscheidung (Rs. C-61/19) war deshalb besonders bedeutsam,
weil sie festgehalten hat, dass voreingestellte Hikchen zur Einwilligung in die Datenver-
arbeitung dem DSGVO-Erfordernis aktiver, bestitigender Einwilligung nicht geniigen
kénnen — ein Grundsatz mit unmittelbaren Implikationen fir DaG-Geschifte, in
denen die Nutzungsbedingungen einer Plattform Einwilligung iiber Standardeinstel-
lungen herzustellen versuchen.

797EuGH, Rs. C-61/19, Orange Roménia, Urt. v. 11.11.2020, Rn. 40. Der Gerichtshof ent-
schied, dass die Unlauterkeitsbeurteilung die Besonderheiten des digitalen Marktes
beriicksichtigen miisse. Siehe auch EuGH, Rs. C-26/13, Arpad Késler, Urt. v. 30.4.2014;
Rs. C-143/13, Matei, Urt. v. 26.2.2015, Rn. 54.

798Vgl. ferner Lohsse, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data, Nomos
2017, S. 13.

799Zur rechtsvergleichenden Dimension sieche Wenzel 2023, Kap. 2 § B sowie Marinos,
Stimbasi 2023, Kap. 4.
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§ 12 Bibliographie

Die nachstehende Bibliographie ist in drei Teile gegliedert: erstens die
Rechtsquellen (EU-Rechtsakte und nationale Gesetzgebung sowie Tra-
vaux Préparatoires), zweitens die Rechtsprechung (EuGH, nationale Ge-
richte und Aufsichtsbehorden, einschliefllich Soft-Law-Materialien), und
drittens die wissenschaftliche Literatur (Biicher, Sammelbinde, Kom-
mentare und Zeitschriftenaufsitze sowie weitere Quellen). Die wissen-
schaftliche Literatur ist alphabetisch nach Verfasser oder Herausgeber
geordnet, ohne Trennung nach Sprache oder nationaler Provenienz, um
den europiischen Charakter der dogmatischen Auseinandersetzung sicht-
bar zu machen. Werke, die in griechischer Sprache verfasst sind, werden
mit dem griechischen Originaltitel angegeben; soweit hilfreich, wird eine
deutsche Ubersetzung in eckigen Klammern erginzt.
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Wenn der Verbraucher digitale Dienste vermeintlich ,kosten-
los“ nutzt und dafiir personenbezogene Daten bereitstellt, stellt
sich eine zivilrechtliche Grundfrage neu: Worin liegt seine
vertragliche Gegenleistung? Mit Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
(EU) 2019/770 hat der Unionsgesetzgeber ,Daten als Gegen-
leistung® erstmals ausdriicklich anerkannt und der zivilistischen
Dogmatik eine Aufgabe von erheblicher Tragweite gestellt.

Der Autor greift diese Aufgabe rechtsvergleichend - Deutsch-
land und Griechenland - auf und fithrt beide Privatrechtsord-
nungen in systematischen Dialog. Verteidigt wird die These,
dass die Verbraucherleistung in der Einrdumung der faktischen
Moglichkeit gewerblicher Verwertung besteht, wihrend die
datenschutzrechtliche Einwilligung als Wirksamkeitsvorausset-
zung in einem eigenen Register operiert. Aus diesem Tren-
nungsprinzip werden die Folgefragen entfaltet: das Verhiltnis
zur DSGVO und das Kopplungsverbot, der ex-nunc-Widerruf,
die §§327 ff. und §516a BGB samt griechischer Umsetzung, die
Debatte um das Dateneigentum, die Einbettung in Data Act,
DGA, DSA, DMA und AI Act sowie die ,Pay or Consent“
Konstellationen nach Meta v. Bundeskartellamt und dem DMA-
Beschluss der Kommission.

Ein dogmatischer Beitrag zum europdischen Digitalprivatrecht
— fiir Wissenschaft, Praxis und Reformdiskussion.
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