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L. Forschungsfragen und Zielsetzung
Die Kommerzialisierung von personenbezogenen Daten! ist in der digitalen Geschéftspraxis weitverbreitet.?
Online-Plattformen verwerten Daten um die vermeintlich ,,kostenlose® Bereitstellung ihrer Webseiten zu
gewihrleisten.> Anstatt mit Geld zu zahlen, iibermitteln Nutzer Daten an die Plattformen und stimmen der
Verarbeitung?* dieser zu.> Die Daten werden anschlieBend von den Plattformen monetarisiert, beispielsweise
durch Weiterverkauf, das Erstellen von Nutzerprofilen® oder das Schalten von personalisierter Werbung.” Dies
stellt einen groBen Teil der tdglich mehr als 2,5 Trillionen generierten Datenbytes dar.® Bis 2020 sollen
durchschnittlich 1,7 Megabyte an Daten pro Sekunde pro Menschen erzeugt werden.” Diese Entwicklung in
Verbindung mit den wachsenden Umsatzzahlen von Internetunternehmen, wie Google!? oder Facebook!'!,

untermauert die steigende wirtschaftliche und gesellschaftliche Bedeutung von Daten.

Die Verbreitung der beschriebenen Geschiftsmodelle wirft die Frage auf, ob die zugrundeliegenden Vertrage
als entgeltlich oder unentgeltlich einzustufen sind oder in einem noch zu definierenden Zwischenraum
liegen.!? Besonders fiir die vertragsrechtliche Beurteilung ist diese Frage entscheidend, da die Antwort
weitreichende Folgen haben kann, beispielsweise in Bezug auf den Verbraucherschutz.!* Zur Beurteilung
dieser Fragestellung bedarf es einer tiefgriindigen Untersuchung des schuldrechtlichen Konzepts ,,Daten als
Zahlungsmittel“!*. Wihrend sich die Rechtsprechung und Literatur bisher vorwiegend mit den
datenschutzrechtlichen Problemen der zuvor genannten Geschiftsmodelle auseinandergesetzt hat, soll das
Dissertationsvorhaben zu einer griindlichen schuldrechtlichen Untersuchung der Thematik beitragen.!> Einen
groBBen Stellenwert hat bei dieser Untersuchung die vertragsrechtlichen Aspekte des Konzepts ,,Daten als
Zahlungsmittel” und das Verhéltnis zum Datenschutzrecht, insbesondere zu der 2018 in Kraft getretenen

Datenschutz-Grundverordnung!¢ (fortan ,,DSGVO*).

Besondere Bedeutung erhélt das Dissertationsvorhaben durch zwei Richtlinienvorschldge, die die Intention

der EU-Kommission offenbaren, den Verbraucherschutz auf digitale Inhalte und Dienstleistungen zu

! Personenbezogene Daten* sind Informationen, die sich auf eine zumindest identifizierbare natiirliche Person beziehen, z.B. der
Name (Art. 4 Z. 1 DSGVO).

2 Bonneau, C&S 2015, 123 (151); De Franceschi/Lehmann, Italian LJ, 51 (71).

3 Van Den Hoven et. al., Information technology and moral philosophy S. 301ff.

4 ,Verarbeitung® ist jeder mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren ausgefiihrte Vorgang, wie das Erheben, das Erfassen, die
Organisation, das Ordnen, die Speicherung, die Anpassung oder Verénderung, (...). (Siche Art. 4 Z. 2. DSGVO)

5 Unseld, Die Kommerzialisierung personenbezogener Daten S. 8.

¢ Beispielsweise fiir Kredit-Scoring.

" Langhanke, Daten als Leistung, S. 2; Wiebe, ZIR 2014, 35 (37).

8 DOMO, Data Never Sleeps 6.0 Report.

® DOMO, Data Never Sleeps 6.0 Report.

10 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/74364/umfrage/umsatz-von-google-seit-2002/, abgefragt am 09.01.2019.

! https://de.statista.com/statistik/daten/studie/21706 1 /umfrage/umsatz-gewinn-von-facebook-weltweit/, abgefragt am 09.01.2019.
12 Forgo/Zéchling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 239.

13 Koziol in Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1'* Rz. 380.

!4 Der Austausch von Daten gegen Zugang zu digitalen Inhalten und Dienstleistungen wird unter dem Konzept ,,Daten als
Zahlungsmittel“ im Rahmen des Dissertationsvorhabens zusammengefasst.

15 Vgl. Langhanke, Daten als Leistung, S. 3.

16 Verordnung (EU) 2016/679 (fortan ,,DSGVO*).




erweitern, fiir die der Verbraucher nicht mit Geld zahlt, sondern (personenbezogene) Daten bereitstellt. Hierzu
zihlt die lang geplante Digitale-Inhalte-RL!7 (fortan ,,DIRL*) und die Anderung der VerbraucherrechteRL'®
(fortan ,,VerbrRRL*) durch COM(2018) 185 final der ,,New Deal for Consumer“-Initiative'®. Grundgedanke
hierbei ist, dass Online-Dienste, wie Cloud-Speicher, Soziale Medien oder E-Mail-Konten, aufgrund der
Erhebung und Verarbeitung der Daten des Nutzers nicht als ,,kostenlos® angesehen werden konnen und
deshalb dem Verbraucher der gleiche Schutz wie bei entgeltlichen Geschiften zustehen sollte.?° Da bereits
die schuldrechtliche Grundlage fiir das Konzept ,,Daten als Zahlungsmittel* fragwiirdig erscheint und beide
Kommissionsvorschldge die hiermit verbundene Problematik weitgehend offen lassen, sind die Auswirkungen
der Ausweitung des Verbraucherschutzes geradezu ungewiss.?! Aus diesem Grund beschiftigt sich der zweite
Teil des Dissertationsvorhaben mit der Untersuchung der beiden Richtlinienvorschldge und der praktischen

Bedeutung der Ausweitung des Verbraucherschutzes auf ,,kostenlose* digitale Inhalte und Dienstleistungen.

Das Dissertationsvorhaben widmet sich somit den folgenden drei Forschungsfragen:
1.) Wie ist das Konzept ,,Daten als Zahlungsmittel* schuldrechtlich zu beurteilen?
2.) In welchem Verhéltnis steht das Konzept ,,Daten als Zahlungsmittel” zu dem Datenschutzrecht?
3.) Was sind die praktischen Konsequenzen der Ausweitung des Verbraucherschutzes auf digitale

Dienstleistungen?

Das Dissertationsvorhaben befasst sich mit diesen Fragen, um einen Beitrag zur rechtswissenschaftlichen
Erarbeitung der Kommerzialisierung von Daten zu leisten und Verbesserungsvorschldge zu entwickeln. Im
ersten Schritt sollen der Bedarf und die Motivation fiir die Untersuchung dargelegt werden. Anschlieend soll
das Konzept ,,Daten als Zahlungsmittel* schuldrechtlich und datenschutzrechtlich beurteilt werden. Dies
ermoglicht die darauffolgende Analyse der geplanten Ausweitung des Verbraucherschutzes und der
praktischen Auswirkungen.?? Abschliefend sollen ganzheitliche Losungsvorschlige fiir die schuld-,

datenschutz- und verbraucherschutzrechtlichen Fragestellungen erortert werden.

IIL. Problemaufriss
Die praktische Entwicklung der Kommerzialisierung von Daten trdgt viele rechtliche Probleme und
Fragestellungen mit sich, welche auch der europdische Gesetzgeber erkannt hat und versucht im Rahmen
seiner Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt?} zu adressieren. Mit den Kommissionsvorschligen mochte

der europdische Gesetzgeber den Verbraucherschutz modernisieren und an den technischen und

17 COM(2015) 634 final, (fortan ,,DIRL).

18 Richtlinie 2011/83/EU, (fortan ,,VerbrRRL*).

1 COM(2018) 183 final; Anderung der VerbrRRL durch COM(2018) 185 final.

20 COM(2018) 185 final, ErwGr. 21.

2! Forgo/Zochling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 258.
22 Twigg-Flesner, GPR 2018, 166 (170).

23 COM(2015) 192 final.



gesellschaftlichen Fortschritt anpassen.?* Hierdurch soll der Verbraucherschutz auf digitale Dienstleistungen
und Inhalte ausgeweitet werden, fiir die Verbraucher mit IThren personenbezogenen Daten ,,bezahlen*?® In
diesem Abschnitt sollen die schuldrechtlichen, datenschutzrechtlichen und umsetzungsspezifischen
Fragestellungen aufgezeigt und einfiithrend diskutiert werden, um den Bedarf einer tiefgriindigen Erarbeitung

Zu untermauern.

1. Intention und Methoden
Die EU-Kommission verfolgt seit 2015 mit der Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt drei Ziele: Den
besseren Online-Zugang fiir Verbraucher und Unternehmen zu Waren und Dienstleistungen in ganz Europa,
die Schaffung der richtigen Bedingungen fiir florierende digitale Netze und Dienste und die bestmdgliche
Ausschopfung des Wachstumspotenzials der europdischen digitalen Wirtschaft.?® Zahlreiche bereits
durchgesetzte oder in Planung befindliche Richtlinien und Verordnungen verfolgen die Harmonisierung dieser
Ziele innerhalb der EU-Mitgliedsstaaten.?” Hierzu zihlen beispielsweise die DSGVO, der Vorschlag {iber eine
Digitale-Inhalte-RL oder auch die ,,New Deal for Consumers“-Initiative. Der Regelungsinhalt und das

Verhiltnis aller drei spielt eine entscheidende Rolle in der Beurteilung der Forschungsfragen.

Personenbezogene Daten und insbesondere das Verarbeiten dieser ist in der EU durch die 2018 in Kraft
getretene DSGVO geschiitzt. Fiir das Dissertationsvorhaben spielt insbesondere die datenschutzrechtliche
Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO, sowie die jederzeitige Widerrufbarkeit dieser nach Art. 7 Abs. 3
DSGVO eine entscheidende Rolle.?® Weitere fiir die Forschungsfragen wichtige Rechte der DSGVO sind
hierbei das Recht auf Informationen gem. Art. 12, das Recht auf Zugriff gem. Art. 15, das Recht auf Loschung
gem. Art. 17 Abs. 1 und das Recht auf Daten Portabilitit gem. Art. 20 Abs. 1.2° Besondere Bedeutung fiir die
Beurteilung des Konzepts ,,Daten als Zahlungsmittel* hat auch das in Art. 7 Abs. 4 DSGVO?3? verankerte

Kopplungsverbot.!

Die geplante DIRL soll die Vollharmonisierung bestimmter Anforderungen an Vertrdge iiber die
Bereitstellung digitaler Inhalte durchsetzen.?? Im Fokus stehen hierbei der Verbraucherschutz in Hinblick auf
Gewibhrleistungsregime bei Vertragsgestaltungen mit digitalen Inhalten und ldngeren Vertragsbeziehungen.

Im Rahmen dieses Vorschlags hat die EU-Kommission zum erste Mal das Konzept des Austausches von

24 COM(2018) 183 final, S. 2; COM(2015) 634 final, ErwGr. 2.

25 COM(2018) 183 final, S. 6; COM(2015) 634 final, ErwGr. 13.

26 COM(2015) 192 final, S. 4.

27 Vgl. COM(2017) 228 final.

28 Forgo/Zochling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 247.

2 EDPS, Opinion 8/2018, ErwGr. 55.

30 Bei der Beurteilung sollte auch Erwéigungsgrund Nr. 43 der DSGVO herangezogen werden.

3L https://edps.europa.eu/sites/edp/files/edpsweb_press_releases/edps-2017-3-digital content en.pdf, abgefragt am 21.11.2018.
32 COM(2015) 634 final, ErwGr. 2.

33 Schmidt-Kessel et al., GPR 1/2016, 2 (6).




Daten im Gegenzug fiir die Bereitstellung digitaler Inhalte manifestiert.>* Der Kommissionsvorschlag basiert
somit auf dem Gegenleistungsmodell, welches allerdings offen ldsst, ob der Begriff Gegenleistung mit dem
Entgeltlichkeitsbegriff gleichzustellen ist.*> Gerade von diesem Modell wurde im Rahmen der Allgemeinen
Ausrichtung im EU-Rat Abstand genommen, weshalb noch nicht absehbar ist, ob sich die endgiiltige Fassung
der Richtlinie an dem Gegenleistungsmodell orientiert, die Bereitstellung von Daten als
Anwendungsvoraussetzung statuiert wird oder eine neue Losung zur Einordnung des Konzepts ,,Daten als

Zahlungsmittel“ gefunden wird.*¢

Das Konzept ,,Daten als Zahlungsmittel* findet sich in der ,,New Deal for Consumer“-Initiative fiir digitale
Dienstleistungen wieder, wodurch fiir Kohdrenz zwischen der DIRL und der VerbrRRL gesorgt werden soll.?’
Die 2011 erlassene VerbrRRL regelt Vertrdge zwischen Verbrauchern und Unternehmern insbesondere durch
Informationspflichten, das Widerrufsrecht*® und bestimmte Vorschriften in Bezug auf die Vertragserfiillung.*®
Unter den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen bereits Vertrige iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte,
die nicht auf einem korperlichen Datentrager bereitgestellt werden, unabhédngig davon, ob der Verbraucher
mit Geld oder seinen Daten leistet.*® Durch den RL-Vorschlag soll allerdings nun der Anwendungsbereich
auf Vertrige iiber digitale Dienstleistungen ausgeweitet werden, fiir die der Verbraucher einen Preis zahlt oder
seine personenbezogenen Daten bereitstellt.*! Der entscheidende Unterschied hierbei ist, dass in der
bestehenden VebrRRL lediglich keine Voraussetzung der Entgeltlichkeit besteht, wahrend durch die
Neuerung nach Art. 2 Abs. 1 d) des RL-Vorschlags zwei Vertragstypen*? in Art. 2 der VerbrRRL manifestiert
werden, die das schuldrechtliche Konzept ,,Daten als Zahlungsmittel enthalten.** Dies wird begriindet mit
der Gemeinsamkeit und Austauschbarkeit zwischen solchen ,kostenfreien* digitalen Dienstleistungen und

kostenpflichtigen digitalen Dienstleistungen.**

Es zeigt sich, dass beide Kommissionsvorschldge zwar das in der Geschéftspraxis verbreitete Konzept ,,Daten
als Zahlungsmittel“ erkannt haben, aber den vertragsrechtlichen Fragestellungen wenig Bedeutung
beigemessen wurde.* Dennoch ist es fiir die schuldrechtliche Beurteilung entscheidend, die in den
Kommissionsvorschldgen enthaltenen Modelle einzubeziehen, da sie die aktuelle Einstellung des

europdischen Gesetzgebers wiederspiegeln.

3% Schmidt-Kessel et al., GPR 2/2016, 54 (57); Jin, R. L. R. 2017, 193 (197).
3% Forgo/Zochling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 243.
3¢ Forgo/Zochling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 245.
37 COM(2018) 185 final, ErwGr. 23.
38 In Osterreich wird im ABGB der Begriff Riicktritt verwendet. Die beiden Begriffe unterscheiden sich lediglich terminologisch,
sind aber genau gleich zu verstehen.
39 Richtlinie 2011/83/EU, ErwGr. 9.
40 COM(2018) 185 final, ErwGr. 22.
41 COM(2018) 185 final, ErwGr. 24.
42 Vertrag iiber eine digitale Dienstleistung® und ,,Vertrag iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte, die nicht auf einem kérperlichen
Datentrager bereitgestellt werden.
43 EDPS, Opinion 8/2018, ErwGr. 27; Rosenkranz, GPR 2018, 28 (33).
4 COM(2018) 185 final, ErwGr. 22.
5 S0 auch Forgo/Zichling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 245.
6



2. ,Daten als Zahlungsmittel* als schuldrechtliches Konzept
Der Schutz personenbezogener Daten ist als Recht auf informationelle Selbstbestimmung Teil des in Art. 8
EU-Grundrechte-Charta*® verankertem allgemeinem Personlichkeitsrecht.*” Das wirtschaftliche Verwerten
von bestimmten Aspekten des Personlichkeitsrechts ist grundsitzlich kein neues Konzept.*® Beispielsweise
wurde fiir die Bildnutzung auch ein schuldrechtlich geschiitzter Rahmen fiir das allgemeine
Personlichkeitsrecht entwickelt.*” Grundsitzlich soll der Gesetzgeber auch nicht daran gehindert sein, den
Schutz des Personlichkeitsrechts angesichts der gesellschaftliche, wirtschaftlichen und technischen
Entwicklung weiter auszubauen.”® In Anbetracht der stark steigenden Anzahl an Geschéftspraktiken zur
Kommerzialisierung von personenbezogenen Daten erscheint somit das schuldrechtliche Konzept ,,Daten als
Zahlungsmittel“ und die damit verbundene Disponibilitit von Daten als Teil des allgemeinen

Personlichkeitsrechts durchaus vertretbar.>!

Dagegen spricht allerdings die besonders von dem europdischen Datenschutzbeauftragten betonte
Befiirchtung, dass dieses Konzept dazu beitragen konnte Ungerechtigkeiten und Ungleichheiten fiir
Verbraucher weiter auszubauen.’? Die wahren Kosten des Zahlens mit Daten treten fiir Verbraucher erst zu
einem spéteren Zeitpunkt auf, beispielsweise wenn ihre Entscheidungsbildung unbewusst durch Behavioral
Targeting® verzerrt wird.>* Dies kann dazu fiihren, dass die Adressaten ihr eigenes Selbstbild an das von der
Werbung vorgegebene anpassen und das angepasste Selbstbild wiederum das Verhalten beeinflusst.>
Bedenken besteht insbesondere, dass Verbraucher Teile ihres Personlichkeitsrecht verkaufen wiirden, ohne
die Konsequenzen einschitzen zu konnen.>® Allerdings soll eben in Anbetracht der bereits existierenden
Geschiftspraktiken hierfiir vorvertragliche Informationspflichten und ein Widerrufsrecht den Verbraucher vor

Fehlentscheidungen oder Tauschung schiitzen.®’

Besonders da die derzeitig mit dem Gedanken der
Freigiebigkeit begriindeten Regelungen aus Unternehmenssicht giinstiger sind, wirkt dieser Kritikpunkt aus

Sicht des Verbraucherschutzes eher widerspriichlich.>®

Zentraler Ankniipfungspunkt fiir die Beurteilung des schuldrechtlichen Konzepts ist die Einordnung der in

Frage stehenden Geschiftsmodelle in entgeltliche oder unentgeltliche Vertrage.’® Die Grundproblematik ist

46 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2012/C 326/02, (fortan ,,EU-Grundrechte-Charta‘).

47 Z v Finland, no 22009/93, ECHR 1997-1, paragraph 95; BVerfG, Urteil vom 15.12.1983 - 1 BvR 209/83, 1 BvR 269/83, 1 BvR
362/83, 1 BVR 420/83, 1 BvR 440/83, 1 BvR 484/83, (,,Volkszahlungsurteil*); Jons, Daten als Handelsware (2016), S. 32.

48 Bokor, Digitalen Inhalt und Online-Warenhandel, S. 1.

4 OGH 4 Ob 192/12g OBI 2013, 30; In Deutschland: BGH Urteil vom 31.05.2012, Az. I ZR 234/10, Rn. 36.

30 So auch BVerfG, Beschluss vom 22.08.2006, Az.: 1 BvR 1168/04, Rn. 33 ff.

5L EDPS, Opinion 8/2018, ErwGr. 24.

52 EDPS, Opinion 8/2018, ErwGr. 24.

53 Behavioral Targeting ist der Einsatz von Technologien im Internet zur Erfassung der Interessen und des Verhaltens von Kunden,
um ein individualisiertes Angebot erstellen und strategisch platzieren zu kdnnen; Lorenz et al., MR St. Gallen 6/2009, 24 (24).

54 Langhanke, Daten als Leistung, S. 3; Weichert, NJW 2001, 1463 (1469).

55 Summers/Smith/Reczek, Journal of Consumer Research 43(1) 2016, 156 (156).

56 Unseld, Die Kommerzialisierung personenbezogener Daten, S. 8.

57 cepAnalyse Nr. 36/2018, S. 3.

38 Forgo/Zochling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 249.

3% Forgo/Zochling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 248.



hierbei, ob die wechselseitig erbrachten Leistungen, also das Bereitstellen von Daten gegen den Zugang zu
einem Online-Dienst, in einem synallagmatischen Austauschverhéltnis stehen. Hierzu ist der Wille der
Parteien genauer zu untersuchen, welcher in der Praxis allerdings héufig keine klare Einordnung in einen
entgeltlichen oder unentgeltlichen Vertrag ermdglichen wird. Dies liegt hdufig an fehlendem subjektiven
Bewusstsein, fehlendem Rechtsgeschéftswillen oder schlichtweg der subjektiven Ablehnung der Rechtsfolgen
der Entgeltlichkeit.®® Von reiner Freigiebigkeit kann allerdings auch nicht ausgegangen werden, da der
Zugang zu den Online-Diensten grundsétzlich mit dem kommerziellen Interesse des Dienstanbieters an den
Daten des Nutzers verkniipft ist.®! Somit werden sich viele Geschiftsmodelle in dem Zwischenraum befinden,
wobei aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutung von Daten, der gelebten Praxis und der Beurteilung der
Kommissionsvorschldge, dass Konzept ,,Daten als Zahlungsmittel* nach einer ersten Einschédtzung doch eher

unter die Bestimmungen fiir entgeltliche Vertrige subsumiert werden sollte.

Bei genauer Betrachtung der Regelungen fiir entgeltliche Vertrdge werden allerdings viele Fragen offenbart.
Bereits die Natur von Daten ist sehr unterschiedlich zu der von Geld. So ldsst sich der Wert von Daten im
individuellen Fall schwer bestimmen.®® Zwar kann man beispielsweise anhand des durchschnittlichen
jéhrlichen Umsatzes pro Nutzer von Facebook von 20,21 USD einen ungeféhrer Wert ermitteln.®* Fiir den
Vertragsschluss lésst sich hieraus aber kein im Einzelfall verwendbarer Wert von Daten ableiten, da dieser
sehr individuell und komplex zu berechnen ist.®> Hieraus entwickelt sich vor allem das Risiko, dass
Verbraucher keine gleichwertige Leistung fiir ihre Daten erhalten, sowie Probleme bei der Riickabwicklung
des Vertrages.®® Auch fiir den in Osterreich in § 869 ABGB und in Deutschland in § 145 BGB verankerten
zivilrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz wirft das Bedenken auf. Es ist vor allem fiir den Nutzer zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses schwer einschitzbar, welche Daten {iberhaupt verwertet werden sollen,
wodurch es an den essentialia negotii fehlen oder ein Dissens gegeben sein konnte. Hierbei spielt auch die
Abgrenzung zwischen personenbezogenen Daten und anderen Daten eine entscheidende Rolle. Ein
besonderes Ausmaf} hat dieses Problem, wenn bestimmte Anforderungen an die Datenqualitit gestellt werden,

da falsche Daten oder Tduschungen gegebenenfalls zu Sekundéranspriichen fiihren kénnten.%’

Allerdings stellt sich die Frage, ob iiberhaupt Daten der Leistungsgegenstand in dem synallagmatischen
Gegenleistungsverhiltnis sind.®® Das Leistungsinteresse des Datenglaubigers besteht eher in dem Erhalt der

datenschutzrechtlichen Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO, da diese erst die legale Verarbeitung und

0 Forgo/Zochling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 248.

o' Forgo/Zochling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 249.

62 So auch Forgo/Zéchling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 268.
8 EDPS, Opinion 4/2017, S. 9.

% https://www.statista.com/statistics/234056/facebooks-average-advertising-revenue-per-user/, abgefragt am 22.11.2018
 Langhanke/Schmidt-Kessel, EuaCML 2015, 219.

 EDPS, Opinion 8/2018, ErwGr. 31.

7 Langhanke, Daten als Leistung, S. 142ff.

8 Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 218 (221), Buchner, DuD 2010, 39 (40).




somit die okonomische Verwertung der personenbezogenen Daten ermdglicht.®® Dies ist insbesondere der
Fall, wenn der Datengldubiger die Daten bereits durch von gesetzlicher Befugnis gedeckte Erfassungsakte vor
Vertragsschluss erhilt.”® Hier ist die vertragliche Beurteilung besonders fraglich, da es am Leistungssubstrat
fehlen konnte.”! Somit lduft der Wortlaut von COM(2018) 185 final, nach dem ,,der Verbraucher dem
Unternehmer personenbezogene Daten bereitstellt*’?, Gefahr nicht an das richtige Element anzukniipfen und

hiermit Rechtsunsicherheit zu erzeugen.

Das Abstellen auf die datenschutzrechtliche FEinwilligung flihrt wiederum zu erheblichen
Abgrenzungsproblemen zum Datenschutzrecht, die in den Kommissionsvorschldgen nicht ausgiebig erldutert
werden.”® Es wird zwar zwischen schuldrechtlicher und datenschutzrechtlicher Ebene nach dem
Trennungsprinzip unterschieden, aber die einzelnen Spannungsfelder werden nicht ndher beleuchtet.”*
Grundsitzlich soll die Verarbeitung personenbezogener Daten unter Einhaltung der DSGVO erfolgen.” Das
Datenschutzrecht genie3t somit den Vorrang gegeniiber dem allgemeinen Zivilrecht und dem Vertragsrecht,
wodurch im Umkehrschluss die zivilrechtlichen Rahmenbedingungen durch die datenschutzrechtlichen
Bestimmungen vorgegeben werden.”® Damit stellt sich die Frage, ob der Nutzer sich iiberhaupt wirksam dazu
verpflichten kann, die datenschutzrechtliche Einwilligung zu erteilen.”” Fiir eine solche Verpflichtung spricht
das Prinzip des privatautonomen Vertragsschlusses.”® Dagegen spricht allerdings, dass die Einwilligung nach

der DSGVO stets freiwillig zu erfolgen hat.”

Besonders zu betrachten ist aber das Recht auf jederzeitigen Widerruf der datenschutzrechtlichen
Einwilligung nach Art. 7 Abs. 3 DSGVO, sowie der darauffolgenden automatischen Verpflichtung zur
Loschung der Daten nach Art. 17 Abs. 1 DSGVO.® Durch den synallagmatischen Vertrag zwischen
Verbraucher und Unternehmer wiirde eine vertragliche Grundlage fiir die Verarbeitung der
personenbezogenen Daten bestehen.®! Die hierin enthaltene Verpflichtung zur Abgabe der
datenschutzrechtlichen Einwilligung wére aber im Ergebnis wirkungslos, da sich aus dem Widerruf der
datenschutzrechtlichen Einwilligung gem. Art. 7 Abs. 3 DSGVO keine Nachteile fiir den Widerrufenden

ergeben sollen.?? Die hieraus folgende Moglichkeit einen Vertrag einzugehen, der jederzeit durch einfache

8 Schmidt-Kessel et al., GPR 2/2016, 58.

70 Schmidt-Kessel et al., GPR 2/2016, 58.

" Schmidt-Kessel et al., GPR 2/2016, 59.

2 Anfiigung des Art. 2 Z. 18 VerbRRL durch Art. 2 von COM(2018) 185 final, S. 40.

3 cepAnalyse Nr. 36/2018, S. 3.

74 Schmidt-Kessel et al., GPR 2/2016, 70.

75 COM(2018) 185 final, ErwGr. 24.

76 Forgo/Zochling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 245.
"7 Langhanke, Daten als Leistung, S. 110.

8 Langhanke, Daten als Leistung, S. 109.

7 Forgo/Zochling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 250
Brdautigam/Sonnleithner, Rechtshandbuch Social Media, S. 35ff.; Langhanke, Daten als Leistung, S. 116ff.

80 Mak, Studie fiir den JURI-Ausschuss des Europiischen Parlaments, S. 6; Forgo/Zéchling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB
auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 247.

81 COM(2018) 185 final, S. 7.

82 Forgo/Zichling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digitalen Zeitalter, S. 251.



Erkldrung aufgelost werden kann, stellt ein schwerwiegendes dogmatisches Problem dar, da das Recht die
Verpflichtung jederzeit zu brechen in direktem Widerspruch zu dem Grundgedanken der Verbindlichkeit einer
solchen Verpflichtung steht.®3 Dies ist nicht nur relevant fiir das in Art. 7 Abs. 4 DSGVO verankerte
Kopplungsverbot, sondern auch fiir zahlreiche Folgeprobleme, wie beispielsweise ob der Verbraucher durch
den Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung einen Vertragsbruch begeht und sich gegebenenfalls

sogar schadensersatzpflichtig macht.*

3. Ausweitung des Verbraucherschutzes
Nach Art. 38 der EU-Grundrechte-Charta ist es die Aufgabe der Politik der Union ein hohes
Verbraucherschutz-Niveau sicherzustellen. Gerade dieser Aufgabe mochte die EU mit den
Kommissionsvorschligen nachkommen.®®> Doch es ist durchaus fragwiirdig, welche Bedeutung und
praktischen Konsequenzen die Ausweitung durch das Konzept ,,Daten als Zahlungsmittel* auf Verbraucher
und Unternehmer hat. Besonders der Fall der Beendigung eines Vertrages, bei dem die Leistung in Daten
bestand, begriindet in beiden Kommissionsvorschldgen Fragen und Unklarheiten. Um die Problematik zu
skizzieren wird in dem vorliegenden Exposé besonders auf die Ausweitung des Widerrufsrechts durch

COM(2018) 185 final eingegangen.

Die VerbRRL wurde in Osterreich groBtenteils durch die Einfiihrung des FAGG umgesetzt.?® Das
Widerrufsrecht wird in Osterreich als Riicktrittsrecht terminiert’” und ist in §§ 11 ff. FAGG geregelt.®® Ist der
sachliche und personliche Anwendungsbereich nach § 11 FAGG eroffnet, kann der Verbraucher durch
einfache Erklédrung nach § 13 FAGG im Rahmen der nach §§11 Abs. 2, 12 FAGG geregelten Fristen den
Vertrag widerrufen.?® Vorausgesetzt ist das kein Ausschlussgrund nach § 1 Abs. 2 FAGG besteht. Dieses
Recht wiirde mit der Umsetzung von COM(2018) 185 final auch einem Verbraucher zustehen, der

personenbezogene Daten im Gegenzug fiir den Zugang zu digitalen Dienstleistungen geleistet hat.

Nach § 14 FAGG treffen den Unternehmer im Fall des Widerrufs gewisse Pflichten, unteranderem auch die
Pflicht zur Erstattung der vom Verbraucher geleisteten Zahlung. Der Widerruf fiihrt somit zu einem
Riickgewdhrschuldverhidltnis. Da die Zahlung in Daten beziehungsweise in der Genehmigung zur
Verarbeitung der Daten geleistet wurde, stellt sich die Frage wie dieses aussehen soll. Hierbei ist zu beachten,

dass nach dem Identitdtsgebot grundsitzlich die Riickzahlung durch dasselbe Zahlungsmittel erfolgen muss,

8 Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 221. Metzger, jipitec 2017, 1 (2).
8 Rosenkranz, GPR 2018, 28 (34).
8 COM(2018) 185 final, ErwGr. 1.
8 Fern- und Auswirtsgeschifte Gesetz; Konsumentenschutzgesetz, Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch; Dehn in
Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABGB, § 1 FAGG Rz. 1.
87 Aufgrund der Einheitlichkeit mit EU-Recht wird im Rahmen des Exposés auch in Bezug auf dsterreichisches Recht der Begriff
Widerruf verwendet.
88 Hammerl in Kosesnik-Wehrle (Hrsg.), KSchG und FAGG*, § 11 FAGG Rz. 2.
8 Schwarzenegger in Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABGB, § 13 FAGG Rz. 6.
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mit dem der Verbraucher geleistet hat.”® Eine Abweichung, kann zwar ausdriicklich mit dem Verbraucher
vereinbart werden solange ihm dadurch keine Kosten entstehen, allerdings nicht iiber die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen.”! Aufgrund der Natur von Daten und der Moglichkeit der Vervielféltigung konnte
argumentiert werden, dass das Loschen der Daten geniigen konnte.”> Dann stellt sich aber die Frage des
Regelungsunterschieds zwischen der Ausweitung des Verbraucherschutzes und dem Widerruf der
datenschutzrechtlichen Einwilligung werden nach Art. 7 Abs. 1 DSGVO und dem damit verbundenen Recht
auf Loschung nach Art. 17 Abs. 1 DSGVO.

Auch zu betrachten ist, wie mit den aus der Datennutzung gezogenen Vorteilen umzugehen ist. Zur
Beurteilung ist hierbei auch entscheidend, ob der Widerruf auf den Vertragsabschlusszeitpunkt zurtickwirkt
oder ob die Vertragsauflosung ex nunc wirkt.”> Grundsitzlich wird durch §§ 14ff. FAGG kein umfassender
Ausgleich der bis zum Riicktritt vorgenommenen Vermogensverschiebung angestrebt.”* Weder die VerbrRRL
noch das FAGG sehen eine Verzinsung der vom Unternehmer riickabzuwickelnden Zahlungen vor.>> Es
konnte allerdings durch ergéinzende Anwendung nationalen Rechts oder durch systemkonforme
Fortentwicklung des in der Verbraucherrechte enthaltenen Ausgleichskonzepts ein Anspruch auf Zinsen
gewihrt werden.”® Aufgrund des Vollharmonisierungsziels und des Fehlens des Bezugs auf Zinsen ist dies

aber wohl eher abzulehnen.”’

Eine weitere Uberlegung ist die Verpflichtung des Unternehmers keine Verarbeitung der Daten innerhalb der
14-tagigen Widerrufsfrist vorzunehmen. Dies wiirde aber gegebenenfalls bedeuten, dass der Verbraucher in
dieser Zeit auch keinen Zugriff auf die digitale Dienstleistung hat. Im Falle digitaler Dienstleistungen ist das
hochstwahrscheinlich gegen das Interesse des Verbrauchers. Dariiber hinaus scheint dies auch nicht gerecht
gegeniiber dem Dienstanbieter, dem aufgrund der Skalierbarkeit dieses Ansatzes eine substantielle
Einnahmequelle verloren gehen wiirde und ein komplizierter Umsetzungsprozess droht. Aus diesem Grund

stellt dieser Ansatz wohl auch keine nachhaltige Losung fiir das Problem dar.

§ 16 FAGG regelt die Pflichten des Verbrauchers im Falle eines Widerrufs.”® Hierbei ist besonders relevant,
dass den Verbraucher eine Zahlungspflicht fiir die bereits erbrachte Leistung treffen konnte gem. § 16 Abs. 1

FAGG.” Dies wire beziiglich der monetiren Bewertung der digitalen Dienstleistung und der Form der

9 Hammerl, in Kosesnik-Wehrle (Hrsg.), KSchG und FAGG*, § 14 Rn. 4.; Omlor, NJW 2014, 1703; Schomburg, VuR 2014, 18.
o Hammerl, in Kosesnik-Wehrle (Hrsg.), KSchG und FAGG* § 14 Rn. 4.; Omlor, NJW 2014, 1703; Schomburg, VuR 2014, 18.
92 So dhnlich EDPS Opinion 8/2018, ErwGr. 26.
3 Ex tunc: Lurger in Bydlinski/Lurger (Hrsg.), Die Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher, 70; Ex nunc: Schwarzenegger, in
Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABG, § 14 FAGG Rz. 3.
4 Schwarzenegger, in Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABG, § 14 FAGG Rz. 1.
95 Schwarzenegger, in Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABG, § 14 FAGG Rz. 8.
% Schwarzenegger, in Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABG, § 14 FAGG Rz. 8.
7 So auch Schwarzenegger, in Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABG, § 14 FAGG Rz. 9, aA: Kolba/Leupold, Das neue Verbraucherrecht,
Rz. 316.
% Art. 2 COM(2018) 185 final Anderung des Artikels 2 Z. 6 VerbrRRL; Hammerl, KSchG und FAGG* § 15 Rn. 1.
9 Schwarzenegger, in Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABG, § 16 FAGG Rz. 1.
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Zahlungspflicht komplex. Allerdings enthélt § 16 Abs. 3 FAGG einen Ausschluss dieser Leistungspflicht fiir
Vertrédge iiber digitale Inhalte, so dass diese Regelung analog auch auf digitale Dienstleistungen angewendet
werden konnte. Im Unterschied zu einem Vertrag iiber digitale Dienstleistungen fiihrt der Vertrag iiber digitale
Inhalte mit der vollstdndigen oder teilweisen Erfiillung zum Verlust des Widerrufsrechts.!% Der Vertrag {iber
digitale Dienstleistungen hingegen ist durch seine Kontinuitit geprigt, weshalb eine Analogie an der

vergleichbaren Interessenslage scheitert und auch vom Gesetzgeber nicht gewollt ist.!%!

In Bezug auf die Gewéhrleistungsrechte offenbart sich eine dhnliche Riickabwicklungsproblematik im Falle
der Vertragsbeendigung nach Art. 13 DIRL AA bei unzureichender oder ausgebliebener Abhilfe bei Méngeln
an den erhaltenen digitalen Inhalten. Im Falle von Daten als Gegenleistung ist hierbei aber wohl auch keine
vollstindige Riickabwicklung vorgesehen.!?> Nach Art. 13a DIRL AA muss der Unternehmer lediglich die
Nutzung einstellen und dem Verbraucher alle gemdfl dem Vertrag gezahlten Betriige, womit auch Daten
gemeint sind, zurlickzuerstatten. Freilich stellen sich hierbei wieder vergleichbare praktische Probleme wie
bei dem Widerruf, die im Rahmen der DIRL nicht ndher erldutert werden. Eine Riickgewidhr der aus der

Nutzung der Daten gezogenen Vorteile ist aber nach der aktuellen Risikoverteilung nicht vorgesehen.!%?

Im Rahmen des Dissertationsvorhabens sollen somit die Auswirkungen der DIRL und der Ausweitung der
VerbrRRL durch COM(2018) 185 final untersucht werden, um Fragen und Probleme aufzuwerfen und
Losungsvorschlidge zu erarbeiten. Diese Untersuchung beschriankt sich neben EU Recht auf nationale
osterreichische und deutsche Rechtsvorschriften. Auch weitere verbraucherschutzrechtliche Regelungen, die
gegebenenfalls Anwendung finden, wenn das Konzept ,,Daten als Zahlungsmittel* unter die schuldrechtlichen

Regelungen fiir entgeltliche Vertrage fallen sollte, werden nicht ndher beleuchtet.

III.  Zwischenergebnis
Das Konzept ,,.Daten als Zahlungsmittel* wirft zahlreiche schuld- und datenschutzrechtliche Fragen auf. Die
Ausweitung des Verbraucherschutzes deutet auf praktische Probleme bei der Umsetzung der
Kommissionsvorschldge. Die drohenden erweiterten Rechtsfolgen, konnten Unternehmen dazu veranlassen
kostenlose Dienste zu reduzieren oder komplett einzustellen.!®* Dies widerspricht dem Interesse von
Verbrauchern, die grundsitzlich weniger bereit sind Geld fiir ihre Privatsphére auszugeben als fiir den gleichen
Preis einen Teil ihrer Privatsphire aufzugeben.!?® Gleichzeitig wird aufgrund der gelebten Geschéftspraxis
und der gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Bedeutung von Daten, eine rechtliche Auseinandersetzung

mit der Thematik gefordert, welcher die EU-Kommission nur eingeschrankt nachkommt. In diesem

100 Schwarzenegger, in Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABG, § 16 FAGG Rz. 24.
101 COM(2018) 185 final, ErwGr. 21.
192 Schmidt-Kessel et al., GPR 2/2016, 69.
103 Schmidt-Kessel et al., GPR 2/2016, 69.
104 So auch Bundesverband der Deutschen Industrie e.V., Stellungnahme zu ,,New Deal for Consumers*.
105 Palmetshofer et al., SVRV 2016, S. 13; Acquisti et. al, PNAS 20009.
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Spannungsfeld befindet sich das geplante Dissertationsvorhaben. Das vorliegende Exposé dient hierbei
ausschlieBlich der Veranschaulichung der Problematik, um den weiteren Forschungsbedarf zu begriinden. Es
maft sich nicht an in der Darstellung der einzelnen Fragestellungen endgiiltige Losungen zu préisentieren,
sondern soll lediglich zur Diskussion anregen. Das Dissertationsvorhaben selbst soll einen Uberblick iiber das
Konzept ,,Daten als Zahlungsmittel und der hiermit verbundenen Ausweitung des Verbraucherschutzes
prasentieren. Besonderer Fokus soll hierbei auf der schuld- und datenschutzrechtlichen Analyse liegen. Die
gewonnenen Erkenntnisse sollen anschlieBend verwendet werden, um die praktischen Auswirkungen der
Ausweitung des Verbraucherschutzes auf kostenlose digitale Inhalte oder Dienstleistungen zu bewerten und
Verbesserungsvorschlige zu erarbeiten. Das Ergebnis des Dissertationsvorhabens soll als Hilfestellung fiir die
schuldrechtliche Ausgestaltung des Konzepts ,,Daten als Zahlungsmittel“ und eine mogliche nationale

Umsetzung der erweiterten Verbraucherschutzvorschriften dienen.
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