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I Datenschutz im Fokus

Felix Meurer und Lilian Fanderl

Datenschutzrechtliche Implikationen bei Vertragen

uber digitale Produkte

Zur Umsetzung der ,Digitale-Inhalte-Richtlinie” hat der deutsche Gesetzgeber neue Vorschriften zu Vertragen liber
digitale Produkte in das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) eingefiihrt. Diese statuieren unter anderem die Moglichkeit
zum ,Bezahlen mit personenbezogenen Daten”. Insoweit stellt sich die Frage, welche Rechtsnatur die Datenbereit-
stellung hat. Zudem wurde mit § 327q BGB n.F. eine neue Vorschrift eingefiihrt, die Regelungen zu vertragsrechtli-
chen Folgen datenschutzrechtlicher Erklarung enthalt. Insoweit ergeben sich insbesondere Fragen im Hinblick auf

das sog. Kopplungsverbot der DSGVO.

Zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/770 iiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung di-
gitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (,,Digitale-In-
halte-Richtlinie®) hat der deutsche Gesetzgeber zahlreiche
Vorschriften zu Vertrdgen iiber digitale Produkte in das
Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) eingefiigt (§§ 327 ff. BGB
n.F.). Die neuen Vorschriften sind ab dem 01.01.2022 an-
wendbar.

Auf den ersten Blick kdnnte angenommen werden, bei den
neuen Vorschriften handele es sich um Vorschriften zu
einzelnen Schuldverhéltnissen, die gesetzessystematisch
in das Besondere Schuldrecht zu integrieren wéren. Die
Vorschriften enthalten jedoch keine Vorgaben zur Charak-
terisierung einzelner Schuldverhéltnisse, sondern lassen
diese Frage unberiihrt, und befinden sich daher systemge-
treu im Allgemeinen Schuldrecht.

Bezahlen mit personenbezogenen Daten

Die neuen Vorschriften zu Vertragen iiber digitale Produk-
te setzen grundsatzlich das Vorliegen eines Verbraucher-
vertrags iiber die Bereitstellung digitaler Produkte voraus.
Der Anwendungsbereich ist einerseits erdffnet, sofern der
Verbraucher gegeniiber dem Unternehmer einen Preis
zahlt, wobei die digitale Darstellung eines Wertes ausrei-
chend sein kann (z.B. E-Coupons, § 327 Abs. 1 BGB n.F.).

Daneben ist der Anwendungsbereich ebenfalls erdftnet,
sofern ein Verbraucher seine personenbezogenen Daten
bereitstellt oder sich zur Bereitstellung solcher Daten ver-
pflichtet (§ 327 Abs.3 BGB n.F. - ,Bezahlen mit personen-
bezogenen Daten”). Die Bereitstellung der Daten kann ent-
weder bei Vertragsschluss oder zu einem spéteren Zeit-
punkt erfolgen.

Der Begriff der ,,Bereitstellung” soll ausweislich der Geset-
zesbegriindung im weitestmoglichen Sinne zu verstehen
sein und sdmtliche Verarbeitungen personenbezogener
Daten des Verbrauchers durch den Unternehmer im Zu-
sammenhang mit einem Vertrag erfassen. Eine aktive Da-
teniibermittlung des Verbrauchers ist nicht erforderlich.
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Die Bereitstellung personenbezogener Daten konnte
grundsétzlich auch mittels des Materials, das der Verbrau-
cher dem Unternehmer im Rahmen der Nutzung eines di-
gitalen Produkts bereitstellt (z. B. Fotos, Videos), oder mit-
tels Cookies erfolgen.

Auf die Rechtmaéfligkeit der Datenverarbeitung durch den
Unternehmer soll es im Rahmen des Anwendungsbereichs
nicht ankommen. Vielmehr soll durch einen weiten An-
wendungsbereich sichergestellt werden, dass dem Ver-
braucher bei jeglicher Bereitstellung personenbezogener
Daten Anspriiche auf vertragliche Rechtsbehelfe zustehen
koénnen.

Umfangder Bereitstellung personenbezogener Daten

Der Anwendungsbereich der §§ 327 ff. BGB n.F. ist im Falle
des ,Bezahlens mit personenbezogenen Daten” ausnahms-
weise nicht erdffnet, wenn der Unternehmer die vom Ver-
braucher bereitgestellten personenbezogenen Daten aus-
schliefSlich verarbeitet, um seine Leistungspflicht oder an
ihn gestellte rechtliche Anforderungen zu erfiillen. Viel-
mehr muss der Unternehmer die personenbezogenen Da-
ten in einem Umfang, der iiber das eigentlich erforderliche
Maf$ hinausgeht, verarbeiten, damit der Anwendungsbe-
reich eroffnet ist.

In datenschutzrechtlicher Hinsicht hat dies zur Folge, dass
die Datenverarbeitung insoweit regelméfSig nicht auf eine
einzelne Rechtsgrundlage gestiitzt werden kann, sondern
verschiedene Rechtsgrundlagen zur Rechtfertigung der
Datenverarbeitung herangezogen werden miissen. Soweit
der Unternehmer die bereitgestellten Daten zur Erfiillung
seiner vertraglichen Leistungspflicht oder rechtlicher Ver-
pflichtungen verarbeiten muss, kénnen solch erforderliche
Datenverarbeitungen auf die Rechtsgrundlagen der Erfiil-
lung eines Vertrags (Art.6 Abs. 1 Satz 1 lit. b DSGVO) bzw.
der Erfiillung rechtlicher Verpflichtungen (Art.6 Abs.1
Satz 1 lit.c DSGVO) gestiitzt werden.

Soweit die Datenverarbeitung nicht fiir die Erfiillung die-
ser Pflichten des Unternehmers erforderlich ist, benotigt
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der Unternehmer eine andere Rechtsgrundlage. Es ist zu
beachten, dass das Merkmal der Erforderlichkeit grund-
sdtzlich eng zu verstehen ist (vgl. EDSA, Guidelines 2/2019,
v. 2.0). Als weitere Rechtsgrundlagen kommen insbesonde-
re berechtigte Interessen des Unternehmers (Art.6 Abs. 1
Satz 1 lit.f DSGVO) sowie eine Einwilligung (Art.6 Abs. 1
Satz 1 lit.a DSGVO) in Betracht.

Im Falle der Datenverarbeitung auf Grundlage einer Ein-
willigung ist aufgrund der vertraglichen Verbundenheit
des Unternehmers und des Verbrauchers auch im Rahmen
des ,Bezahlens mit personenbezogenen Daten” auf das
Merkmal der Freiwilligkeit der Einwilligung zu achten (vgl.
Art.7 Abs.4 DSGVO).

Daten als vertragliche Gegenleistung?

Die Eroffnung des Anwendungsbereichs im Falle der Be-
reitstellung personenbezogener Daten gilt nunmehr auch
ausdriicklich im Hinblick auf die Vorschriften iiber Ver-
brauchervertrige (§§ 312 ff. BGB). Bislang setzten diese
Vorschriften eine ,entgeltliche Leistung” des Unterneh-
mers voraus. Nach iiberwiegender Ansicht wurde auch die
Uberlassung von Daten durch den Verbraucher fiir ausrei-
chend erachtet. Allerdings war bislang umstritten, ob es
sich um personenbezogene Daten handeln muss oder
auch die Bereitstellung nicht-personenbezogener Daten
ausreichend ist.

Nunmehr hat der deutsche Gesetzgeber — parallel zum An-
wendungsbereich der §§ 327 ff. BGB n.F. - eine Anpassung
des § 312 BGB dahingehend vorgenommen, dass Verbrau-
cher entweder einen Preis zahlen oder personenbezogene
Daten bereitstellen oder sich gegeniiber dem Unternehmer
entsprechend verpflichten (§312 Abs. 1, Abs.1a BGB n.F.).
Somit ist nunmehr geklirt, dass die Bereitstellung
nicht-personenbezogener Daten insoweit nicht ausreicht.

Im Rahmen des ,Bezahlens mit personenbezogenen Da-
ten” bleibt grundsétzlich unklar, ob die Datenbereitstel-
lung als Gegenleistung des Verbrauchers im Sinne einer
vertraglichen Hauptleistungspflicht anzusehen oder diese
allein im Rahmen des Anwendungsbereichs der Vorschrif-
ten relevant ist. Die Antwort auf diese Frage konnte Aus-
wirkungen auf andere Aspekte, z.B. im Zusammenhang
mit der Erfullung (§§ 362 ff. BGB), haben.

Die Digitale-Inhalte-Richtlinie enthilt keine diesbeziigli-
chen Vorgaben. Und auch der deutsche Gesetzgeber hat
sich ebenfalls nicht ausdriicklich festgelegt, welche Rechts-
natur die Bereitstellung der personenbezogenen Daten
hat. Die Ausgestaltung des Kiindigungsrechts gemaf
§327q Abs.2 BGB n.F. ldsst jedoch den Schluss darauf zu,
dass die Datenbereitstellung als vertragliche Gegenleis-
tung des Verbrauchers zu begreifen ist. Der Européische
Datenschutzbeauftragte hatte in einer Stellungnahme al-
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lerdings darauf hingewiesen, dass die Einordnung der per-
sonenbezogenen Daten als ,,Gegenleistung” aus grund-
rechtlichen Griinden verfehlt sei.

Folgen datenschutzrechtlicher Erkldrungen

Im Hinblick auf Vertrage tiber digitale Produkte ergeben
sich insbesondere auch datenschutzrechtliche Implikatio-
nen. Wie dargestellt, benétigen Unternehmer regelméafSig
eine gesonderte Rechtsgrundlage, soweit die Datenverar-
beitung nicht zur Erfiillung des jeweiligen Vertrags oder
rechtlicher Verpflichtungen des Unternehmers erforder-
lich ist (z.B. Einwilligung, berechtigte Interessen). Diese
Rechtsgrundlagen haben gemein, dass der Verbraucher
fortlaufend Einfluss auf die Validitiat der Rechtsgrundlage
hat, ndmlich durch die Moglichkeit zum Widerruf bzw. Wi-
derspruch.

Die Digitale-Inhalte-Richtlinie sieht vor, dass die Vorgaben
der DSGVO unberiihrt bleiben und die datenschutzrecht-
lichen Betroffenenrechte auch im Zusammenhang mit
Vertragen tiber digitale Produkte uneingeschrankt gelten
sollen. Allerdings hat es der EU-Gesetzgeber den Mitglied-
staaten iiberlassen, die vertragsrechtlichen Folgen der
Ausiibung entsprechender Rechte durch die Verbraucher
zu regeln.

Der deutsche Gesetzgeber hat diesen Aspekt aufgegriffen
und in § 327q BGB n.F. die vertragsrechtlichen Folgen da-
tenschutzrechtlicher Erkldrungen geregelt. Danach sollen
die Ausiibung datenschutzrechtlicher Betroffenenrechte
sowie die Abgabe datenschutzrechtlicher Erklarungen
durch den Verbraucher nach Vertragsschluss die Wirksam-
keit eines Vertrags iiber die Bereitstellung digitaler Produk-
te grundsatzlich unberiihrt lassen (§ 327q Abs. 1 BGB n.F.).

Kiindigungsrecht des Unternehmers

Widerruft der Verbraucher eine von ihm erteilte daten-
schutzrechtliche Einwilligung oder widerspricht er einer
weiteren Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten
im Zusammenhang mit einem Vertrag tiber digitale Pro-
dukte, kann dem Unternehmer u.U. ein Recht zur fristlo-
sen Kiindigung des Vertrags zustehen (§327q Abs.2 BGB
n.F.). Die Einschrankung der zulédssigen Datenverarbei-
tung infolge eines Widerrufs bzw. Widerspruchs kann so-
mit ggfs. Auswirkungen auf die Leistungspflicht des Unter-
nehmers haben. Dies gilt mithin nicht nur im Rahmen des
~Bezahlens mit personenbezogenen Daten®, sondern
grundsitzlich auch bei Zahlung eines Preises.

Der Sinn dieses Kiindigungsrechts ergibt sich aus dem Um-
stand, dass der Unternehmer die bereitgestellten Daten
infolge des Widerrufs einer Einwilligung bzw. des Wider-
spruchs gegen die Datenverarbeitung nicht mehr wie ur-
spriinglich verarbeiten kann. Dies gilt mithin nur fiir dieje-
nigen Datenverarbeitungen, die insbesondere nicht zur
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Erfiillung der vertraglichen Leistungspflichten erforderlich
sind, sondern tiber den erforderlichen Umfang hinausge-
hen.

Das Kiindigungsrecht besteht grundsétzlich, sofern sich
der Vertrag nicht in einer einmaligen Bereitstellung eines
digitalen Produkts erschopft und dem Unternehmer die
Fortsetzung des Vertrags nicht zugemutet werden kann.
Hinsichtlich der Unzumutbarkeit sind der weiterhin zulés-
sige Umfang der Datenverarbeitung sowie die jeweiligen
Interessen der Vertragsparteien zu beriicksichtigen. Aus-
weislich der Gesetzesbegriindung sollen in die Interessen-
abwégung zudem die fiir die Aufrechterhaltung der kon-
kreten Bereitstellung erforderlichen Aufwendungen des
Unternehmers einbezogen werden.

Es ist zu erwarten, dass die Voraussetzungen des Kiindi-
gungsrechts des Unternehmers einer Konkretisierung
durch die Rechtsprechung bediirfen. Im Hinblick auf das
Merkmal der Unzumutbarkeit ist insbesondere fraglich,
welche Bedeutung die Datenverarbeitung fiir den Unter-
nehmer haben muss, damit diesem die Vertragsfortfiih-
rung ohne diese unzumutbar ist.

Insoweit ist zudem zu beriicksichtigen, dass es sich im
Rahmen des ,Bezahlens mit personenbezogenen Daten”
nie um eine Datenverarbeitung handelt, die fiir die Erfiil-
lung des Vertrags erforderlich im Sinne des Art.6 Abs. 1
lit. b DSGVO ist. Anderenfalls kimen ein Widerruf bzw. Wi-
derspruch gar nicht in Betracht.

Durch die Normierung des Kiindigungsrechts des Unter-
nehmers hat der deutsche Gesetzgeber die Pflicht des Ver-
brauchers, seine personenbezogenen Daten bereitzustel-
len, und die vertragliche Leistungspflicht des Unterneh-
mers als synallagmatische Pflichten im Rahmen des ,Be-
zahlens mit personenbezogenen Daten” ausgestaltet.

Dies ergibt sich insbesondere auch aus dem Umstand, dass
der Umfang der zuldssigen Datenverarbeitung nach Wider-
ruf bzw. Widerspruch sowie die Aufwendungen des Unter-
nehmers im Zusammenhang mit der fortlaufenden Bereit-
stellung des digitalen Produkts im Rahmen der Interessen-
abwigung beriicksichtigt werden sollen. Die Datenbereit-
stellung des Verbrauchers im Rahmen des ,Bezahlens mit
personenbezogenen Daten” ist als hauptvertragliche Ge-
genleistungspflicht zu charakterisieren.

Ausschluss von Ersatzanspriichen

Unabhéngig von dem Kiindigungsrecht sollen dem Unter-
nehmer im Falle der Ausiibung von Datenschutzrechten
oder der Abgabe datenschutzrechtlicher Erklarungen
durch den Verbraucher keine Ersatzanspriiche zustehen
(§327q Abs.3 BGB n.E.). Durch den Ausschluss etwaiger
Ersatzanspriiche soll sichergestellt werden, dass Verbrau-
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cher nicht von der Ausiibung ihnen zustehender daten-
schutzrechtlicher Befugnisse abgehalten werden.

§327q Abs.3 BGB n.F. schliefst sowohl gesetzliche Scha-
dens- und Nutzungsersatzanspriiche aus. Daneben sollen
jedoch auch vertraglich vereinbarte Vergiitungspflichten,
welche im Falle eines ,Bezahlens mit personenbezogenen
Daten” daran gebunden werden, dass der Verbraucher
durch die Ausiibung datenschutzrechtlicher Befugnisse
den Umfang der zuldssigen Datenverarbeitung ein-
schréankt, ausgeschlossen werden.

Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit
des Verbrauchers?

Im Hinblick auf die Kopplung einer datenschutzrechtlichen
Einwilligung mit einem Vertragist im Rahmen der Beurtei-
lung der Freiwilligkeit der Einwilligung weitestmoglich zu

beriicksichtigen, ob die Vertragserfiillung von der Einwilli-
gung abhéngig gemacht wird (Art.7 Abs.4 DSGVO).

Von der Freiwilligkeit — und somit der Wirksamkeit - einer
datenschutzrechtlichen Einwilligung ist regelméf3ig nur
dann auszugehen, wenn der Betroffene eine echte und
freie Wahl hat, eine Einwilligung zu verweigern bzw. zu-
riickzuziehen, ohne Nachteile zu erleiden (ErwGr. 42 zur
DSGVO). Das Merkmal der Freiwilligkeit ist mithin nicht
nur im Zeitpunkt der Erteilung, sondern grundsétzlich
wihrend des gesamten Zeitraums des Bestehens einer Ein-
willigung relevant.

Zentrale Voraussetzung fiir die Annahme der Freiwilligkeit
einer Einwilligung im Rahmen des ,Bezahlens mit perso-
nenbezogenen Daten” ist das Bewusstsein des Verbrau-
chers, dass seine Daten die ,Gegenleistung” zu den Leis-
tungspflichten des Unternehmers darstellen. Der Unter-
nehmer hat insoweit fiir eine hinreichende Transparenz zu
sorgen.

Ist dies gewéhrleistet, kann eine Einwilligungserteilung
durch den Verbraucher grundsitzlich als freiwillig erach-
tet werden. Art.7 Abs.4 DSGVO statuiert kein striktes
Kopplungsverbot. Das ,Bezahlen mit personenbezogenen
Daten” muss dem Verbraucher aufgrund der Privatautono-
mie und des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
grundsétzlich moglich sein.

Fraglich ist jedoch, wie sich das geméaf$ §327q Abs.2 BGB
n.F. grundsitzlich bestehende Kiindigungsrecht des Un-
ternehmers auf die Freiwilligkeit der Entscheidung des
Verbrauchers, eine erteilte Einwilligung zu widerrufen
oder dies zu unterlassen, und folglich die Wirksamkeit ei-
ner Einwilligung auswirkt.

Der deutsche Gesetzgeber geht ausweislich der Gesetzes-
begriindung davon aus, dass die Freiwilligkeit durch den
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Ausschluss etwaiger Ersatzanspriiche hinreichend gewahr-
leistet ist. Der Verbraucher konnte sich jedoch unabhéngig
davon an der Ausiibung seiner Rechte gehindert fiihlen, da
auch die Kiindigung des Vertrags an sich fiir den Verbrau-
cher regelméafSig einen Nachteil bedeutet.

Insoweit ist allerdings auch zu beriicksichtigen, dass der
Verbraucher im Rahmen des ,Bezahlens mit personenbe-
zogenen Daten” die Kopplung seiner Einwilligung mit der
vertraglichen Leistung des Unternehmers bewusst eingeht.
Somit muss dem Verbraucher regelméf3ig auch bewusst
sein, dass der spatere Widerruf einer erteilten Einwilligung
Auswirkungen auf die Leistungspflicht des Unternehmers
haben kann. Das Kiindigungsrecht des Unternehmers
schlief$t die Entscheidungsfreiheit des Verbraucher daher
nicht grundsétzlich aus.

Letztlich ist die Freiwilligkeit der Einwilligung jeweils an-
hand der Umsténde des Einzelfalls zu beurteilen. Insoweit
ist insbesondere die durch den Unternehmer zu gewahr-
leistende Transparenz relevant, damit der Verbraucher ei-
ne informierte Entscheidung treffen kann.

Datenschutz im Fokus Il

Der Unternehmer kann die Freiwilligkeit einer Einwilligung
zudem regelméflig dadurch unterstiitzen, dass er dem Ver-
braucher neben der Datenbereitstellung alternativ die
Moglichkeit zur Zahlung eines Preises einrdumt. Genau
diese beiden alternativen Gegenleistungen sehen die neuen
Vorschriften zu Vertragen iiber digitale Produkte auch vor.
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