Benedikt Buchner

Message to Facebook

Facebook hat wieder einmal seine Bedingungen und Richtlinien geandert -
und ist offensichtlich machtig stolz darauf. Grund genug, Facebook auf diesem
Wege einmal eine kurze Rickmeldung zur neuen Datenrichtlinie zu geben.

Erin Egan, ihres Zeichens ,,Welt-Chef-Datenschutzverantwort-
liche“ bei Facebook (Global Chief Privacy Officer), hat eine gan-
ze Menge an Neuigkeiten angekiindigt, auf die wir uns bei der
neuen Datenrichtlinie von Facebook freuen kénnen: Die Ande-
rungen sollen nochmals unser ,,Erlebnis verbessern®, sie sollen
uns dabei helfen, noch ,,grofieren Nutzen aus Facebook zu zie-
hen“. Aber nicht nur das, wir bekommen dazu auch noch Tipps
und Anleitungen, was wir tun kénnen, ,,um Verantwortung fiir
unser Erlebnis auf Facebook zu tibernehmen® Und - was uns
Datenschiitzer natiirlich besonders freut — wir bekommen auch
mitgeteilt, dass Datenschutz und wirksame Privatsphéren-Kon-
trolle ,,im Mittelpunkt® der Tétigkeit von Facebook stehen, und
Erin ist guter Dinge, dass die angekiindigten Anderungen ,,dies-
beziiglich einen wichtigen Schritt darstellen'

Bei all diesen tollen Neuigkeiten kann man sich gut vorstel-
len, wie ,,iberrascht“ Facebook nach eigenem Bekunden gewesen
sein muss, als es sich der vzbv trotz heiler Facebook-Welt nicht
nehmen lief3, auch wegen der neuen Bedingungen und Richtli-
nien wieder ein Unterlassungsverfahren einzuleiten.” Das Face-
book-Team ist aber, wie es uns per Pressemitteilungen wissen
lasst, ,,zuversichtlich, dass die Aktualisierungen dem geltenden
Recht entsprechen®? Das freut uns fiir Facebook — mit einer ge-
sunden Portion Optimismus lassen sich so manche Widrigkei-
ten im Leben besser ertragen. Gleichwohl ist es vielleicht an der
Zeit, Global Chief Privacy Officer Egan und ihr Team noch ein-
mal auf ein paar grundsitzliche Regeln des deutschen und eu-
ropdischen Datenschutzrechts hinzuweisen — auch auf die Ge-
fahr hin, dass dies der Zuversicht von Facebook moglicherwei-
se nicht zutraglich ist.

Fangen wir, liebes Facebook-Team, doch noch mal ganz von
vorne an — beim Grundsitzlichen. Es mag ja durchaus verstind-
lich sein, dass ihr mit dem européischen Datenschutz wenig an-
fangen konnt. Thr habt euer First Amendment?, fiir euch geht
free speech, das ,Recht, die Wahrheit sagen zu diirfen®, tiber al-
les. Informationelle Selbstbestimmung ist fiir euch eher so etwas
wie Fremdbestimmung, ein Instrument, um die Kommunikati-
on Dritter zu kontrollieren® - und damit konnt ihr wenig anfan-
gen. Jedoch, liebes Facebook-Team, lasst euch bitte versichern: Es

1 Nachricht von Facebook aus Anlass der ,Aktualisierung” seiner Bedingun-
gen und Richtlinien zum 1. Februar 2015.

2 Pressemitteilung des vzbv (Verbraucherzentrale Bundesverband
e.V.) vom 26.2.2015; abrufbar unter http://www.vzbv.de/pressemeldung/
facebook-fuehrt-nutzer-die-irre.

3 FAZv.27.2.2015, S. 23 (,Verbraucherschiitzern geféllt Facebook nicht”).

4 Erster Zusatzartikel der amerikanischen Verfassung: ,Congress shall make
no law [...] abridging the freedom of speech or of the press”.

5 Siehe aus der US-amerikanischen Literatur Volokh, 52 Stan. L. Rev. 1049 f.
(2000): ,my right to control your communication”.
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ist beileibe nicht so, dass hierzulande die Meinungsfreiheit nicht
ebenfalls hoch angesehen wire. Auch fiir uns ist Meinungsfrei-
heit eines der vornehmsten Grundrechte iberhaupt und eine der
Grundbedingungen fiir ein streitbares demokratisches Gemein-
wesen.® Nur gibt es fiir uns eben auch andere Grundrechte, die
wir fiir solch ein demokratisches Gemeinwesen als ebenso wich-
tig erachten, und das ist unter anderem das Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung. Vielleicht mogt ihr euch ja einmal das
Volkszahlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts durchlesen,
um zu verstehen, was wir meinen.’

Aber auch wenn ihr uns nicht verstehen wollt: So oder so wiir-
den wir euch gerne darum bitten zu akzeptieren, dass wir hier-
zulande bestimmte datenschutzrechtliche Regeln haben und dass
auch bei uns wie bei euch zuhause gilt, dass Regeln dazu da sind,
eingehalten zu werden - egal, ob man diese nun als sonderlich
gelungen empfindet oder nicht. Lange Zeit mag es sich zwar fiir
euch so dargestellt haben, dass man diese Regeln auch einfach ig-
norieren kann. Und zugegeben — Old Europe reagiert mitunter
etwas langsamer. Lasst euch aber bitte versichern, dass dies kein
Dauerzustand sein wird und dass solch Entscheidungen wie die
des EuGH zu Google Spain® keine Ausreifier sind, sondern viel-
mehr ein erster Schritt hin zur Normalitit, die da lautet: Nicht das
technisch Mogliche setzt die Grenzen fiir die Datenverarbeitung
in der Online-Welt, sondern das rechtlich Zuléssige.’

Die Regeln, was hierzulande rechtlich zuléssig ist, sind eigent-
lich relativ einfach. Thr kénnt euch das, liebes Facebook-Team, in
etwa so wie Spielregeln vorstellen, die ein Mindestmafl an Fair-
ness und Transparenz beim groflen Spiel um die kleinen Daten si-
cherstellen sollen. Klar, dass die Stirkeren in einem solchen Spiel
Regeln oftmals als einengend empfinden, weil sie mit den Schwi-
cheren ganz gerne etwas wilder spielen wollen. Aber gerade dazu
sind Spielregeln ja da - sie sollen den Schwicheren schiitzen: den
Verbraucher, den Mieter, den Arbeitnehmer und eben auch den
von der Datenverarbeitung Betroffenen.

Unsere Grundregel, die ihr so in eurer Heimat nicht kennt und
die fiir euch wohl am gewohnungsbediirftigsten ist (s.o. free spe-
ech), ist die Regel, dass eine Verarbeitung personenbezogener Da-
ten nur dann zuléssig ist, wenn dies entweder gesetzlich erlaubt

6 Siehe schon das beriihmte Liith-Urteil unseres Bundesverfassungsge-
richts von 1958: ,Das Grundrecht auf freie MeinungsauB3erung ist als unmittel-
barster Ausdruck der menschlichen Persénlichkeit in der Gesellschaft eines der
vornehmsten Menschenrechte tiberhaupt ... Fiir eine freiheitlich-demokrati-
sche Staatsordnung ist es schlechthin konstituierend, denn es ermdglicht erst die
standige geistige Auseinandersetzung, den Kampf der Meinungen, der ihr Le-
benselement ist” (BVerfGE 7, 198, 208).

7 BVerfGE 65, 1 (Volkszéhlung).

8 EuGH DuD 2014, 559 (Recht auf Vergessenwerden).

9 Siehe statt aller Kiihling, EuZW 2014, 527 (,Ruckkehr des Rechts”).



oder durch eine Einwilligung des Betroffenen gedeckt ist (sog.
Verbotsprinzip mit Erlaubnisvorbehalt).”® Das ist eine Regel, die
seit jeher so im deutschen und im europdischen Datenschutzrecht
gilt und an der sich auch unter einer kiinftigen europiischen Da-
tenschutzgrundverordnung nichts dndern wird." Es wire daher
schon, wenn auch ihr, wenn ihr hierzulande unsere Daten verar-
beiten wollt, diese Regel als Ausgangspunkt einmal akzeptiert.
Das Schone ist, dass wir insoweit auch gar nicht dariiber disku-
tieren miissen, wo innerhalb Europas ihr denn die fiir eure Da-
tenverarbeitung verantwortliche Stelle lokalisieren wollt, da selbst
auf der schonen griinen Insel Irland diese Regel ebenso gilt.'?

Als Nichstes konnen wir uns dann einmal im Recht umsehen,
ob wir vielleicht einen gesetzlichen Erlaubnistatbestand finden,
auf den ihr eure Datenverarbeitung stiitzen konnt. Wir haben
hierzulande eine Vielzahl von gesetzlichen Erlaubnistatbestdn-
den fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten, fiir euch in
erster Linie interessant sind diejenigen im BDSG und im TMG.
Zugegeben, diese Regelungen sind teils schwere Kost und auch
nicht immer so richtig praktikabel, fir die Schaffung von Rechts-
sicherheit daher nur bedingt geeignet. In eurem Fall miissen wir
uns allerdings mit der Frage der gesetzlichen Erlaubnistatbestin-
de ohnehin nicht linger authalten. So uniibersichtlich die Rechts-
lage auch sein mag;, ist doch zumindest sicher, dass wir euch kei-
nen Erlaubnistatbestand bieten konnen, der eurem Wissensdurst
ausreichend Rechnung tragen konnte. Eine Regel im Sinne von
»erlaubt ist, was gefallt“ haben wir bislang in unser Recht nicht
aufgenommen.

Damit bleibt dann also nur die Einwilligung als moglicher Er-
laubnistatbestand fiir eure Art und Weise der Datenverarbeitung.
Fiir diese Einwilligung wiederum haben wir eine ganze Reihe von
besagten Spiel- und Fairnessregeln aufgestellt, damit sich diese
nicht in einem bloflen Formalismus erschopft, sondern auch tat-
sichlich Ausdruck informationeller ,,Selbstbestimmung®ist."* Da
wire z. B. das Erfordernis einer bewussten Einwilligung. Selbst-
bestimmt im Sinne von eigenverantwortlich handelt man bei der
Erteilung einer Einwilligung nur dann, wenn man sich tiberhaupt
des Umstandes bewusst ist, dass man etwas rechtlich Erhebli-
ches erklirt. Das ist fiir uns, und ich denke auch fiir euch, ei-
ne Selbstverstdndlichkeit. Schon die Studentinnen und Studen-
ten im ersten Semester Jura lernen bei uns, dass zum Tatbestand
einer Willenserklarung immer auch ein entsprechendes Erkla-
rungsbewusstsein gehort." Fiir die Einwilligung im Online-Be-
reich war unserem Gesetzgeber dieses Erklarungsbewusstsein so-
gar so wichtig, dass er es noch einmal ausdriicklich in Gesetzes-
form gegossen hat. Nachlesen konnt ihr das in § 15 TMG - nach

10 §4 Abs. 1BDSG: ,Die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbe-
zogener Daten sind nur zuldssig, soweit dieses Gesetz oder eine andere Rechts-
vorschrift dies erlaubt oder anordnet oder der Betroffene eingewilligt hat.”

11 Siehe Art. 6 Abs. 1 des Vorschlags fiir eine Verordnung des Europdischen
Parlaments und des Rates zum Schutz nattirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grund-
verordnung): ,Die Verarbeitung personenbezogener Daten ist nur rechtmafig,
wenn mindestens eine der nachstehenden Bedingungen erfulltist: ...".

12 Siehe insoweit Art. 7 der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG: ,Die Mitglied-
staaten sehen vor, dass die Verarbeitung personenbezogener Daten lediglich er-
folgen darf, wenn eine der folgenden Voraussetzungen erfilltist:...".

13 Unser Bundesgerichtshof hat schon vor langer Zeit einmal sehr treffend
formuliert, dass die Einwilligung nicht zu einer ,reinen Formalitat” absinken darf;
BGHZ 95, 362, 368 (damals zur Schufa-Klausel).

14 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 38. Aufl.,, S. 44 f. Schulbeispiel ist
der berihmte Trierer Weinversteigerungsfall (bei Interesse konnt ihr mehr zu die-
sem Fall bei Brox/Walker, S. 45 nachlesen).

dieser Vorschrift ist es an euch als Diensteanbieter sicherzustel-
len, ,dass der Nutzer seine Einwilligung bewusst und eindeutig
erteilt hat“. Fiir diese Vorgabe haben wir auch einen schonen eng-
lischsprachigen Ausdruck: das so genannte Opt-In, verstanden
als eine aktive Willensbetitigung.”> Wie auch immer diese aktive
Willensbetatigung im Einzelnen aussieht — wichtig ist auf jeden
Fall, dass mir als Betroffenem eine Erkldrung, die rechtliche Kon-
sequenzen nach sich zieht, nicht einfach so untergeschoben wird.

Wir wiirden euch gerne bitten, vor diesem rechtlichen Hin-
tergrund noch einmal die Ausgestaltung eures Angebots anzu-
schauen und zu hinterfragen, ob ihr tatsachlich der Auffassung
seid, schon sichergestellt zu haben, dass die Nutzer eures sozialen
Netzwerks ihre Einwilligung in die Datenverarbeitung ,,bewusst
und eindeutig® erteilt haben. Offensichtlich geht ihr davon aus,
dass mit dem ,,Registrieren® in eurem Netzwerk gleichzeitig auch
eine bewusste und eindeutige Einwilligung in die Datenverarbei-
tung einhergeht. Das ist allerdings im besten Fall die Fiktion einer
Einwilligung, die - siehe soeben - gerade nicht ausreicht. Offen-
sichtlich ist es euch aber ohnehin egal, ob man in die Datenverar-
beitung einwilligt, bestitigen muss ich beim Registrieren ja nur,
dass ich eure Datenrichtlinien ,,gelesen® habe. Nur kurz zur Klar-
stellung: Lesen ist im Deutschen etwas anderes als Einwilligen.

Aber vielleicht finden wir ja zumindest in den Nutzungsbe-
dingungen irgendetwas, was als Einwilligung verstanden werden
kann. Voller Freude kann ich dort lesen, dass euch meine Privat-
sphire sehr wichtig ist, wohl deshalb fordert ihr mich auch auf,
»die Datenrichtlinien zu lesen und sie zu verwenden®, um ,,mit
ihrer Hilfe fundierte Entscheidungen treffen zu konnen. Das
klingt gut, offen gesagt aber auch ein bisschen nichtssagend, mit
einer Einwilligung hat es jedenfalls nichts zu tun. Der entschei-
dende Punkt ist aber ohnehin, dass ihr nicht einfach in eure Nut-
zungsbedingungen irgendwo eine Einwilligung einschieben und
uns das dann als Willensbetitigung unterjubeln konnt. Es hilft
nichts, wenn ich - theoretisch — nach viel und aufmerksamer Le-
searbeit (immerhin 11 DIN A4-Seiten) irgendwo hinten im Text
auf eine Klausel stof3e, in der es heifit ,,mit einer Nutzung der Fa-
cebook-Dienste oder dem Zugriff darauf stimmst du zu, dass wir
solche Inhalte und Informationen im Einklang mit der Daten-
richtlinie in ihrer jeweils gednderten Fassung sammeln und ver-
wenden konnen.“ Sorry Facebook, aber solch ein Unterschieben
einer Einwilligung, irgendwo eingefiigt in 11 Seiten Nutzungsbe-
dingungen, hat mit einer Einwilligung, wie sie unser Recht vor-
sieht, auch im Entferntesten nichts mehr zu tun. Nochmals: Wir
brauchen fiir eine wirksame Einwilligung eine akfive Erklarungs-
handlung des einzelnen Nutzers im Sinne einer bewussten und ein-
deutigen Willensbetétigung.

Da es damit schon an der allerersten Voraussetzung fiir eine
wirksame Einwilligung fehlt, konnten wir an diesem Punkt an
sich schon Schluss machen - mit dem Ergebnis, dass es fiir eure
Datenverarbeitung an einer Rechtsgrundlage fehlt. Weil wir aber
ohnehin schon dabei sind, kénnen wir ja - so in einer Art von ju-
ristischem Hilfsgutachten — noch einmal weitertiberlegen, ob zu-
mindest die anderen Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir eine Ein-
willigung gegeben wiren, die da sind: Informiertheit, Bestimmt-
heit und Freiwilligkeit einer Einwilligung.

Auch fur die erstgenannte Voraussetzung einer informier-
ten Einwilligung kénnen wir dann zunichst einmal einen Blick

15 Ausfiihrlicher dazu Tinnefeld/Buchner/Petri, Einfiihrung in das Daten-
schutzrecht, 5. Aufl., S. 399.
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in das TMG werfen, dort heifit es in § 13 Abs. 1 TMG, dass der
Diensteanbieter ,den Nutzer zu Beginn des Nutzungsvorgangs
iiber Art, Umfang und Zwecke der Erhebung und Verwendung
personenbezogener Daten sowie iiber die Verarbeitung seiner Da-
ten in Staaten auflerhalb [Europas] in allgemeinverstindlicher
Form zu unterrichten hat. Als informed consent diirfte euch die
Informiertheit als Grundbedingung einer wirksamen Einwilli-
gung ebenfalls geldufig sein. Es ist ja auch durchaus sinnvoll, ei-
ne Einwilligung nur dann als Rechtfertigung fiir einen Eingriffin
Rechtsgiiter gelten zu lassen, wenn der einzelne Betroffene tiber-
haupt weif3, in was er einwilligt.'s

Schade ist dann nur, wie ihr diese schone Idee der informier-
ten Einwilligung in der Praxis ad absurdum fiihrt. Uber eure 11
Seiten AGB haben wir uns ja schon unterhalten. Unterstellen wir
einmal, diese hitte ich fleiffig gelesen. Dann diirfte ich mich als
Nichstes mit weiteren 8 DIN A4-Seiten auseinandersetzen, in de-
nen ihr eure neuen Datenverwendungsrichtlinien niedergeschrie-
ben habt. In diesen 8 Seiten finde ich dann, wenn ich auch noch
brav alle Links anklicke, unter anderem den Hinweis, ich solle
doch bitte beachten, dass ,,in einzelnen Fillen® fiir von euch ange-
botene Produkte und Dienstleistungen ,eigene Datenschutzricht-
linien und Nutzungsbedingungen gelten konnen.“ Diese ,.einzel-
nen Fille“ sind dann gar nicht so ohne, immerhin geht es hier um
die Datenverarbeitung von Anbietern wie Instagram oder Whats-
App, die alle zu eurem stetig wachsenden Imperium gehoren. Al-
so lese ich dann mal brav weiter, beispielsweise die Nutzungs-
und Datenschutzbedingungen von WhatsApp, immerhin weite-
re 13 DIN A4-Seiten. Damit wire ich dann also bei 32 Seiten,
um informiert“ zu sein. Aber halt, wir haben ja auch noch die
Apps, Webseiten und sonstigen Dienstleistungen, die in euren
Dienst integriert sind. Auch insoweit weist ihr uns freundlich da-
raufhin, dass selbstverstindlich auch die ,,von diesen Apps, Web-
seiten und integrierten Dienstleistungen gesammelten Informa-
tionen ... deren eigenen Bedingungen und Richtlinien unterlie-
gen®. Tut mir leid, liebes Facebook-Team, mit einer informierten
Einwilligung hat dies alles nichts mehr zu tun, das ist vielmehr
der klassische Information Overload, der nochmals dadurch ab-
surdere Ziige annimmt, dass ihr stindig weitere tolle Innovatio-
nen in euer Netzwerk einfithrt und damit einhergehend eure Be-
dingungen sowieso stindig dndert.

Damit bleibt als Zwischenfazit aber nur: Wenn man den
Grundsatz einer informierten Einwilligung auch nur halbwegs
ernst nehmen mochte, kann man bei den von euch présentierten
Informationsmassen auch beim besten Willen nicht mehr von ei-
ner solchen informierten Einwilligung sprechen. Damit ist aber
dann die von euch eingeholte Einwilligung schon aus zwei Griin-
den unwirksam - sie ist weder bewusst noch informiert erteilt.

Aber vielleicht kommen wir ja zumindest bei der néchsten Vo-
raussetzung fiir eine wirksame Einwilligung auf einen gemein-
samen Nenner: der Bestimmtheit. Auch der Grundsatz einer be-
stimmten Einwilligung gehort gewissermafen zum datenschutz-
rechtlichen Grundkanon. Fiir den Betroffenen muss hinreichend
klar erkennbar sein, welche Daten verarbeitet werden, wie und in
welchem Umfang das passiert, zu welchem Zweck und an welche
dritten Stellen die Daten ibermittelt werden."” Es gibt eine Un-
menge an Rechtsprechung zur Bestimmtheit der Einwilligung.
Als zu unbestimmt und damit unwirksam hat unsere Rechtspre-

16 Simitis in ders., BDSG, 8. Aufl., § 4a Rn. 70 ff.
17 Simitis in ders., BDSG, 8. Aufl., § 4aRn. 77.
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chung etwa Einwilligungsklauseln eingestuft, die eine Datenver-
arbeitung ,,im Rahmen eines Bankvertrages™® erlauben oder eine
Datentibermittlung an ,,die jeweiligen Partnerunternehmen®und
»die in diesem Zusammenhang beauftragten Dienstleistungsun-
ternehmer®!” Zu allgemein ist etwa auch die Einwilligung in ei-
ne Datenverarbeitung zu dem Zweck, ,,Dienste, Inhalte und Wer-
bung zu entwickeln und anzubieten und zu verbessern®*
Wenn wir jetzt mal einen Blick in eure Datenverwendungs-
richtlinien werfen, so miissen wir feststellen, dass sich solche oder
ganz dhnliche Formulierungen leider ziemlich oft auch in euren
Richtlinien finden. Klar erkennbar ist fiir den Betroffenen bei ei-
nem Studium eurer Richtlinien eigentlich nur eines: Thr haltet
euch schlicht und ergreifend einfach einmal alle Moglichkeiten
fiir die Verarbeitung unserer personenbezogenen Daten offen.
Dies beginnt schon beim Erheben der Daten. Im Folgenden nur
eine ganz kurze Zusammenfassung eurer Klauseln zum Punkt
»Welche Arten an Informationen sammeln wir®
¢ Thr sammelt Informationen, die ich bereitstelle, wenn ich eu-
re Dienste nutze.
¢ Thr sammelt Informationen, die andere Personen iiber mich be-
reitstellen, wenn sie eure Dienste nutzen.

¢ Thr sammelt Informationen {iber die Personengruppen, mit de-
nen ich verbunden bin, und dariiber, wie ich mit ihnen intera-
giere.

¢ Thr sammelt Informationen, wenn ich Webseiten und Apps

Dritter besuche, die eure Dienste nutzen.
¢ Thr sammelt bei Drittpartnern Informationen tiber mich und

meine Aktivititen ein - und das nicht nur auf Facebook, son-

dern auch auflerhalb von Facebook.
¢ Thr sammelt Informationen iiber mich von Unternehmen ein,

die sich in eurem Besitz befinden oder von euch betrieben wer-

den und, und, und.
Tatséchlich fillt es schwer, sich irgendeine Variante des Daten-
sammelns vorzustellen, die von euren Verwendungsrichtlinien
noch nicht erfasst ist. Wir konnten dieses Spiel jetzt weiter fort-
setzen und noch mehr Textarbeit betreiben, etwa wenn es dar-
um geht, auf welche Art und Weise ihr diese Daten im Einzel-
nen nutzt oder auch an Dritte tibermittelt. Aber vielleicht glaubt
ihr es ja auch so und ohne Zitate: Mit einer bestimmten Einwil-
ligung hat all das nichts mehr zu tun, wer sich de facto fiir alle
nur denkbaren Nutzungsvarianten eine Einwilligung geben lésst,
kann schon per definitionem dem Gebot einer bestimmten Ein-
willigung nicht mehr Rechnung tragen.

Bleibt als Letztes noch die Frage nach der Freiwilligkeit einer
Einwilligung, wie sie u.a. in § 4 a Abs. 1 BDSG normiert ist: ,, Die
Einwilligung ist nur wirksam, wenn sie auf der freien Entschei-
dung des Betroffenen beruht.“ Auch mit der Freiwilligkeit ist das
so eine Sache bei euch. Fraglich ist, was bei dem System ,,Friss
oder stirb“ (ihr konnt es auch ,,Take it or leave it“ nennen) von ei-
ner freien Entscheidung noch tibrig bleibt. Sicher, ihr konnt jetzt
einwenden, dass doch zumindest die Entscheidung, tiberhaupt
Facebook beizutreten, ,,frei“ist. Fiir manch einen im fortgeschrit-
tenen Lebensalter mag das auch noch zutreffen. Anders sieht die
Sache aber schon aus, wenn man an der Uni unter Studentin-
nen und Studenten einmal die Frage aufwirft, wer es sich vorstel-
len kann, nicht bei euch dabei zu sein, ohne befiirchten zu miis-

18 So schon OLG Frankfurt DuD 1999, 231, 233.
19 LG Minchen | DuD 2001, 292, 294.
20 LG Berlin DuD 2013, 598, 600 (Datenschutzklauseln von Apple).



sen, vom sozialen Leben abgeschnitten zu sein. Und wenn wir
noch mal ein paar Lebensjahre zuriickgehen und die gleiche Fra-
ge Schiilerinnen und Schiilern einer 8. Klasse stellen, so ist da von
einer ,,freien Entscheidung® nicht mehr viel zu spiiren.

Damit haben wir dann aber ein echtes datenschutzrechtliches
Problem. Es spricht einfach zu viel dagegen, dass ihr euch fiir eu-
re Datenverarbeitungspraxis auf irgendeine rechtliche Grundla-
ge stiitzen konnt. Das ist alles ziemlich unzuléssig, was ihr da
macht. Und es ist ja beileibe nicht die einzige rechtliche Baustel-
le. Wie diskussionswiirdig euer Umgang mit Betroffenenrech-
ten ist, wissen wir spétestens seit eurer Auseinandersetzung mit
Max Schrems.” Auch was das von euch festgesetzte Mindestal-
ter von 13 Jahren angeht,*? konnte man noch viel dariiber disku-
tieren, ob mit 13 Jahren tatsdchlich schon das gewéhrleistet ist,
was wir fiir eine wirksame Einwilligung verlangen, namlich die
so genannte Einsichtsfidhigkeit. Dass sich ein 13-Jahriger durch 30
und mehr Seiten von Datenverwendungsrichtlinien durcharbei-

21 Eigentlich wollte Max Schrems nur sein Recht auf Auskunft austiben. Wie
mihevoll sich das gestalten kann, ist z.B. unter taz.de nachzulesen (incl. Auszii-
gen aus eurem Mailwechsel); http://www.taz.de/!79436/ (,,Max, thanks for con-
tacting Facebook’ - Facebooks geheimes Datenarchiv”).

22 Nr.4.5 der Nutzungsbedingungen.

tet, diese versteht und sich dann eigenverantwortlich dafiir ent-
scheidet, seine informationelle Selbstbestimmung preiszugeben,
erscheint nicht unbedingtlebensnah. Und auch die Klarnamens-
pflicht ist ein Punkt, tiber den wir bei Gelegenheit noch einmal
reden miissten.” Bislang konntet ihr euch hier mit der Nichtan-
wendbarkeit deutschen Rechts rausreden.?* Nach Google Spain
diirfte euch das zukiinftig schwerfallen.

Fiir heute soll dies an Riickmeldung zu euren neuen Bedingun-
gen und Richtlinien ausreichen. Thr seht es hoffentlich nach, dass
wir den Optimismus, was die Rechtméfligkeit eurer Datenschutz-
praxis angeht, nicht so recht teilen konnen. Das Gegenteil ist der
Fall: Viel spricht dafiir, dass eure Klauseln schlicht und einfach
nichtig sind, weil sie fundamental gegen unser Recht verstof3en.
Dass wir mittels dieser Klauseln unser gesamtes digitales Leben
an euch abtreten sollen,” macht die Sache nicht besser. Aber war-
ten wir mal ab, wie lange das noch so bleibt.

23 Unser Recht schreibt ausdruicklich vor, dass ihr als Diensteanbieter ,die
Nutzung von Telemedien ... anonym oder unter Pseudonym zu ermdéglichen”
habt, soweit dies technisch méglich und zumutbar ist; siehe § 13 Abs. 6 TMG.

24 Siehe OVG Schleswig DuD 2013, 463.

25 Miiller, FAZ v. 2. Februar 2015, S. 1 (,Perversion des Datenschutzes”).
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