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Mittlenweile ist es schon wieder gut ein Jahr her, dass der EuGH am
04.07.2023 seine Entscheidung zum Rechtsstreit zwischen Meta
und dem Bundeskartellamt verkiindet hat. Das Urteil ist zu Recht
als bahnbrechend eingeordnet worden und seine Auswirkungen auf
die Geschiiftspraxis der groflen Tech-Konzerne sind erheblich. Ak-
tuell steht vor allem das sog. ,Pay or Consent“Modell in der Dis-
kussion, bei dem der Nutzer lediglich die Moglichkeit hat, entweder
der Verarbeitung seiner Daten vollumfinglich zuzustimmen oder
fiir ein datenschutzfreundlicheres Angebot ein Entgelt zu entrich-
ten. Der EuGH hat dieses Modell in seiner Meta-Entscheidung als
potentielle Losungsoption fiir eine rechtskonforme Datenverarbei-
tung adressiert. Einschldgig sind insoweit nicht nur die Vorgaben
der DSGVO, sondern auch die Regelungen des Digital Markets Act
(DMA). Die Europdische Kommission hat jiingst verlautbaren las-
sen, dass das zahlungspflichtige Alternativinodell von Meta mit den
Vorgaben des DMA nicht zu vereinbaren sei. Dies soll hier zum
Anlass genommen werden, im Folgenden die rechtlichen Moglich-
keiten und Grenzen von ,Pay or Consent“Modellen einer kritischen
Betrachtung zu unterziehen.

I.  Einleitung

Der EuGH hatte sich in der Meta-Entscheidung?!) u.a. auch mit
der Frage einer Wirksamkeit der Einwilligung in eine Datenver-
arbeitung auseinanderzusetzen, wenn diese von einem Unter-
nehmen eingeholt wird, welches eine marktbeherrschende Stel-
lung einnimmt (konkret im Fall Meta auf dem Markt fiir soziale
Netzwerke). Um hier eine Freiwilligkeit der Einwilligung sicher-
zustellen, miissten nach dem EuGH die Nutzer von Meta-Produk-
ten die Freiheit haben, ,im Zuge des Vertragsabschlusses die
Einwilligung in bestimmte Datenverarbeitungsvorginge, die
fiir die Erfiillung des Vertrags nicht erforderlich sind, einzeln

* Mehr liber die Autoren erfahren Sie auf S. 1282,

1} EuGH, 04.07.2023 - C-252/21, WRP 2023, 924 - Meta Platforms Ireland u.a,/Bun-
deskartellamt.

zu verweigern, ohne dazu gezwungen zu sein, auf die Nutzung
des vom Betreiber des sozialen Online-Netzwerks angebotenen
Dienstes vollstindig zu verzichten“.?) Marktméchtige Unterneh-
men haben ihren Nutzern also eine gleichwertige Alternative zu
ihrem datenintensiven Dienst anzubieten, bei der weniger per-
sonenbezogene Daten verarbeitet werden, ohne dass dies die
Nutzbarkeit des Dienstes iibermaBig einschrankt. Ist eine solche
WahlméglichKkeit nicht gewdhrleistet, fehlt es nach Ansicht des
Gerichtshofs an einer freiwilligen und damit wirksamen Einwil-
ligungserteilung.?)

Eine besondere Dynamik hat die Diskussion um eine gleichwer-
tige Alternative durch den Zusatz des EuGH exfahren, dass solche
Alternativdienste ,gegebenenfalls gegen angemessenes Entgelt*
angeboten werden konnten.*) Nicht zuletzt Meta ist durch diesen
Zusatz dazu ermutigt worden, in Reaktion auf die EuGH-Ent-
scheidung als Alternative zu einer Einwilligung der Nutzer in
eine Datenverarbeitung kostenpflichtige Angebote zu schaffen,
die als Ersatz fiir das Bezahlen mit Daten auf grofziigig bemes-
sene Geldzahlungen setzen. Diese Monetarisierung des Alterna-
tivangebots hat fiir viel Diskussionsstoff gesorgt - und das nicht
nur aus Perspektive der DSGVQ, sondern auch aus der des DMA.

Il. Besondere Bedeutung der Einwilligung

Die Alternative einer Monetarisierung und die damit einherge-
henden Konsequenzen fiir den Erlaubnistatbestand der Einwilli-
gung sind vor allem deshalh von besonderer Bedeutung, weil die
gesetzlichen Erlaubnistatbestinde im Fall von Online- und ins-
besondere Social-Media-Plattformen die Datenverarbeitungspra-
xis der zentralen Dienste-Anbieter nur zum Teil legitimieren kon-
nen. Grundsitzlich sind nach dem EuGH die Erlaubnistatbestan-
de der Art. 6 Abs. 1 lit. b bisf. DSGVO schon deshalb eng aus-
zulegen, weil auf ihrer Grundlage eine Verarbeitung personen-
bezogener Daten ungeachtet einer fehlenden Einwilligung der
betroffenen Person legitimiert wird.>)

Im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO schlagt sich die res-
triktive Auslegungsvorgabe konkret dahingehend nieder, dass
eine Datenverarbeitung nur dann als fiir die Vertragserfiillung
erforderlich angesehen werden kann, wenn sie ,objektiv uner-
Jasslich* ist, um den ,Hauptgegenstand des Vertrages®, der zwi-
schen den beteiligten Parteien besteht, zu realisieren.%) Dadurch
fallen vor allem diejenigen Daten aus dem Anwendungsbereich
des Erlaubnistatbestands, die von Diensteanbijetern zu Zwecken

der Personalisierung der Inhalte und der Werbung verarbeitet
werden.”)

2) EuGH, 04.07.2023 - C-252/21, WRP 2023, 924 Rn. 150 - Meta Platforms Ireland
u.a,/Bundeskartellamt.

3} Vgl mit Verweis auf Erwigungsgrund 42 DSGVO FuGH, 04.07.2023 - C-252/21,
WRP 2023, 924 Rn. 143 - Meta Platforms Ireland u.a,/Bundeskartellamt.

4) EuGH, 04.07.2023 - C-252/21, WRP 2023, 924 Rn. {50 - Meta Platforms Treland
u.a./Bundeskartellamt.

5) EuGH, 04.07.2023 - C-252/21, WRP 2023, 924 Rn. 93 - Meta Platforms Ireland u.a,/
Bundeskartelamt; vgl. betreffend die standige Rechtsprechung etwa EuGH, 24.02.
2022 - C-175/20, EuZW 2022, 527 Rn. 73, EuGH, 22.06.2021 - C-139/19, BeckRS
2021, 15289 Rn. 110.

6) EuGH, 04.07.2023 - C-252/21, WRP 2023, 924 Rn. 98, 125 - Meta Platforms Ireland
u.a./Bundeskartellamt.

7) EuGH, 04.07.2023 - C-252/21, WRP 2023, 924 Rn. 102 - Meta Platforms Ireland
u.a/Bundeskartellamt.

(]



o

~

o

WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis  10/2024

Im Rahmen des Art.6 Abs. 1 lit.f. DSGVO geht der EuGH aus-
fiihrlich auf die von Meta in seinen Datenschutzrichtlinien ange-
fihrten berechtigten Interessen (etwa Personalisierung der Wer-
bung, Gewithrleistung der Netzsicherheit oder Produktverbesse-
rungen)® ein, fiir die er allesamt in Zweifel zieht, dass die Vor-
aussetzungen der Erforderlichkeit erfiillt sind bzw. dass diese
Interessen diejenigen der betroffenen Nutzer an einem Aus-
schiuss der Verarbeitung ihrer Daten (iberwiegen.?) Wenig tiber-
raschend, aber anders als bisher von Meta praktiziert, sind der
Anwendung der gesetzlichen Erlaubnistatbestinde letztiich der-
art enge Grenzen gesetzt, dass ein GroBteil der bislang verarbei-
teten Nutzerdaten nach den MaBstiben des EuGH ailein auf
Grundlage einer Einwilligung der betroffenen Person gerechtfer-
tigt werden kann. Die Wirksamkeit dieser Einwilligung setzt
wiederum voraus, dass diese freiwillig erteilt wird, was nach
Ansicht des EuGH (unter Bezugnahme auf Erwiigungsgrund 42
S.5 DSGVO) wiederum nur dann der Fall ist, wenn der Nutzer
eine echte Wahl hat, ob er der Verarbeitung seiner Daten zustim-
men michte oder nicht,!")

1. Grenzen fiir Bezahimodelle

Wie eingangs skizziert, sicht es der CuGH in seiner Meta-Ent-
scheidung grundsiitzlich auch als zuldssig an, dass die daten-
schutzfreundlicheren Alternativen, die von marktméchtigen Un-
ternehmen anzubieten sind, auf einem kostenpflichtigen Modell
beruhen. Wie dieses im Einzelnen auszugestalten ist, hingt nicht
nur von den Vorgahen der DSGVQ, sondern auch von denen des
DMA ab.

1. Ausgangspunkt

Dass der betroffenen Person eine datenschutzfreundliichere Al-
ternative gegen Entgelt angeboten werden kann, ist im Aus-
gangspunkt sowohl mit den Vorgaben der DSGVO als auch mit
denjenigen des DMA vereinbar.

a) DSGVO

Die DSGVO kennt keinen Grundsatz, dass ein datenschutzfreund-
liches Angebnt zwingend unentgeltlich ausgestaltet sein muss.
Sicherzustellen ist allein, dass die dem Nutzer angebotene Alter-
native ,gleichwertig” erscheint und der Nutzer in der Folge eine
,echte Wahl“ hat.!!) Gleichwertigkeit erfordert dabei keine voll-
standige Identitiit der Angehote - weder hinsichtlich deren Qua-
litit noch hinsichtlich des zu zahlenden Preises.!? Vor diesem
Hintergrund begegnet ein datenschutzfreundliches Alternativan-
gebot, das kostenpflichtig ausgestaltet ist, grundsatzlich keinen
datenschutzrechtiichen Bedenken - jedenfalls dann, wenn sich
die Bepreisung im Rahmen des Angemessenen bewegt. Die ent-
geltliche Alternative ist damit auch unabhéingig davon, ob bereits
das Ausgangsangebot monetarisiert ist. ') Dies zeigt sich etwa am
Beispiel der sog. PUR-Abo-Modelle,!#) deren Zuldssigkeit die Da-
tenschutzkonferenz dem Grunde nach bejaht hat.!3)

Daneben ist es fiir eine echte Wahlifreiheit des Nutzers erforderlich,
dass das einwilligungshasierte Angebot nicht auf einer »Pauschal-

8) S. httpsy//mhasic.facebook.com/privacy/policy/printable/#18.4-Legitimatelnterests
WeRely.

9) EuGH, 04.07.2023 - C-252/21, WRP 2023, 924 Rn. 115ff. - Meta Platforms Ireland
u.a,/Bundeskartellamt.

10} EuGil, 04.07.2023 - C-252/2%, WRP 2023, 924 Rn. 143 - Meta Platforms Ireland
u.a/Bundeskartellamt.

W) Buchner/Kiihling, in: Kiihling/Buchner (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung/
BDSG, 4. Aufl. 2024, Art.7 Rn.52.

12) S. zum Kopplungsverbot des § 95 Abs. 5 TKG a. F. Eckhardt, in: Spindler/Schuster
(Hrsg.), Recht der elektranischen Medien, . Aufl. 2019, TKG Art. 95 Rn. 29.

13} So auch Schmid/Spith, Dub 2023, 771, 773

1) Umfassend zu den PUR-Abo-Modellen Kihling/Sauerborn, ZIDR 2022, 339.

13) Vgl den Beschluss der DSK zur Bewertung von Pur-Abo-Modellen auf Websites
vom 22.03.2023, hnps://w\\'\\'.datvnschutzkonferenZ«mline.de/media/pm/DSK_Be
schluss_Bewertung_von_Pur-Abo-Modellen_auf_Websites.pdf.
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einwilligung® aufbaut, die eine Vielzah!l unterschiedlichster Ver-
arbeitungsvorgénge an einem einzigen Willensbildungsakt des
Nutzers misst. Vielmehr ist insoweit ein hinreichendes Maf an
Granularitét sicherzustellen, um im Ergebnis tatsdchlich von einer
freiwilligen Einwilligung des Nutzers sprechen zu kionnen.!9)
Werden diese Vorgaben beriicksichtigt, steht das Datenschutz-
recht einem entgeltlichen Alternativangebot nicht im Wege.!?)

b) DMA

Eine kostenpflichtige, von der etwaigen Monetarisierung des
Ausgangsdienstes unabhéngige Ausgestaltung des Alternativan-
gebots steht grundsatzlich auch im Einklang mit den Vorgaben
des DMA. Dieser findet nach Art. 1 Abs. 2 DMA immer dann An-
wendung, wenn ein besonders marktmichtiges Unternehmen
{sog. Torwdchter) einen zentralen Plattformdienst i.S.d. Art. 2
Nr. 2 DMA anbietet, wobei es nach Mafigabe des Art.3 DMA
erforderlich ist, dass das marktméchtige Unternehmen von der
Europiischen Kommission als Torw#chter benannt wird. Das ist
aktuell fiir Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta und Mi-
crosoft der Fall.1®) Eine nur partielle, aber sehr relevante Schnitt-
menge mit dem Datenschutzrecht hat der DMA insoweit, als
Art.5 Abs. 2 UAbs. 1 DMA diverse Verbote einer Verarbeitung
von Nutzerdaten normiert. So ist es Torwédchtern insbesondere
untersagt, personenbezogene Daten der Nutzer, die aus Dritt-
diensten stammen, welche vom zentralen Plattformdienst des
Torwichters Gebrauch machen, zum Zweck des Betriebs von On-
line-Werbediensten zu verarbeiten (Art.5 Abs.2 UAbs.1 lit. a
DMA), die Nutzerdaten mit personenbezogenen Daten aus ande-
ren zentralen Plattformdiensten zusammenzufithren (Art.5
Abs. 2 UAbs. 1 lit. b DMA) oder die Daten in andere vom Tor-
wichter getrennt bereitgestellte Dienste zu implementieren
und sie dort weiterzuverwenden (Art.5 Abs.2 UAbs.1 lit. ¢
DMA). Damit nimmt der DMA, um dem Entstehen von Marktein~
trittsschranken vorzubeugen (vgl. Erwégungsgrund 36 DMA),
Verarbeitungsprozesse in den Blick, die fiir das Geschaftsmodell
der benannten Torwichter von elementarer Bedeutung sind.

Im Weiteren sieht Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 DMA eine Ausnahme von
den vorstehenden Verboten fiir den Fall vor, dass ,,dem Endnut-
zer die spezifische Wahl gegeben wurde und er im Sinne des
Art. 4 Nr. 11 und des Art. 7 DSGVO eingewilligt hat®. Um eine
solche Wablfreiheit zu gewdéhrleisten, ist es nach Erwagungs-
grund 36 DMA erforderlich, dass der Torwéichter seinen Nutzern
eine weniger personalisierte, aber gleichwertige Alternative zum
Ausgangsdienst anbietet. Erwdgungsgrund 37 DMA fiihrt so-
dann zu den Anforderungen an die Gleichwertigkeit des Alterna-
tivangebots aus und verbietet insoweit grundsatzlich eine Quali-
titsminderung, sofern diese nicht unmittelbare Folge der nur
noch eingeschrinkt moglichen Datenverarbeitung ist. Nicht erst
der Verweis des Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 DMA auf die einschldgigen
Vorgaben der DSGVO fiihrt daher dazu, dass die Bewertungs-
maBstibe von DSGVO und DMA hinsichtlich einer freiwillig er-
teilten Einwilligung verschmelzen.

2. Umgehungsverbot des Art. 13 Abs. 6 DMA

Ist der Anwendungsbereich des DMA er6ffnet und mdchte ein
Torwichter Daten in Form des Art. 5 Abs. 2 DMA auf Grundlage
einer Einwilligung verarbeiten, muss sich ein kostenpflichtiges
Alternativangebot zusétzlich am Umgehungsverbot des Art. 13
Abs. 6 DMA messen lassen.!?) Torwichter diirfen danach weder
die Bedingungen oder die Qualitdt ihrer zentralen Plattform-
dienste verschlechtern, wenn Nutzer von den in den Art. 5 bis 7

16) Buchner/Kiihling, in: Kiihling/Buchner (Fn. 11}, Art. 7 Rn.53a.

17} Vgl. insoweit Kghling, FAZ v. 06.05.2024, 5. 18.
18) https;//ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_4328.
19) Ausfiihrlich dazu Schmid/Spdth, DuD 2023, 771, 773 ff.
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DMA normierten Rechten und Mdoglichkeiten Gebrauch machen,
noch diirfen sie die Ausiibung dieser Rechte bzw. Méglichkeiten
iiberméBig erschweren.

a) Verschlechterung der Bedingungen?

Vertreten wird, dass eine Verschlechterung der Bedingungen
i.S.d. Art. 13 Abs. 6 Alt. 1 DMA anzunehmen ist, wenn Torwéch-
ter die datenschutzfreundlichere Alternative ihres Angebots mo-
netarisieren und diese entgeltpflichtig anbieten, wéhrend das
datenintensive Ausgangsangebot unentgeltlich nutzbar ist.20)
Dafiir spricht zunachst einmal, dass der Begriff der Bedingungen
weit zu verstehen ist und auch die vertraglichen sowie wirt-
schaftlichen Bedingungen (und damit auch ein etwaig zu zahlen-
des monetires Entgelt) unter diesen Begriff fallen.2!) Erfasst sein
soll von Art.13 Abs.6 DMA ,jede denkbare Verschlechte-
rung*.?2) Bei einer ausschlieflich monetiren Sichtweise im her-
kémmlichen Sinne wére dann eine Verschlechterung vorliegend
schon allein darin begriindet, dass die datenschutzfreundliche
Variante teurer und damit ,schlechter” ist als die kostenlose,
datenintensive Variante.

Allerdings wiirde eine solche Sichtweise unberiicksichtigt las-
sen, dass eben auch letztere Variante nur vermeintlich ,kosten-
los* ist, tatsdchlich aber auch in dieser Variante eine Bezahlung
mit den vielzitieren ,Daten als Wahrung® erfolgt.23) Folglich ist
also das Entgelt, welches in der datenschutzfreundlichen Varian-
te anfillt, nichts anderes als das Aquivalent zu den Nutzerdaten,
mit denen in der datenintensiven Variante bezahlt werden muss.
Damit hangt dann aber die Frage, ob die Bezahlvariante wirt-
schaftlich betrachtet ,schlechter” ist, nicht von der Zahlungs-
pflicht als solcher ab, sondern vielmehr davon, in welcher Hohe
eine solche Zahlung noch angemessen ist. Letztlich geht es damit
also wieder um das Kriterium der Angemessenheit, wie es der
EuGH in seiner Meta-Entscheidung verwendet.24)

b) Verschlechterung der Qualitit?

Unzuldssig wire die Alternative eines kostenpflichtigen Alterna-
tivangebots auch dann, wenn dies die Qualitiit des Plattform-
dienstes verschlechtern wiirde. Eine Verschlechterung i.S.d.
Art. 13 Abs. 6 DMA wird angenommen, wenn die Nutzung des
angebotenen Dienstes eingeschrinkt oder der wirtschaftliche
oder sonstige Nutzen, der mit dem Online-Dienst fiir den Nutzer
verbunden ist, vermindert wird.?>) Allein der Umstand, dass ein
Dienst kostenpflichtig ist, flihrt jedoch fiir sich genommen noch
nicht zu einer solchen Nutzungseinschrinkung, da es insoweit
allein um die Art und Weise der Finanzierung des Angebots geht.

Der Umstand wiederum, dass das sog. Nutzungserlebnis auf-
grund einer geringeren Menge an verarbeiteten Daten weniger
personalisiert ausfallt, kann schon deshalb nicht unter das Um-
gehungsverbot fallen, weil sonst das Regelungsmodeli des DMA
in sich widerspriichlich wére. Das Verbot der Qualititsminde-
rung auf der einen und das Gebot der Bereitstellung einer daten-
schutzfreundlicheren und damit weniger personalisierten Alter-
native auf der anderen Seite lieBen sich bei einem solch weit-
gehenden Verstindnis niemals miteinander in Einklang brin-
gen.2%) Konsequenterweise werden auch in Erwigungsgrund 37

20) In diesem Sinne Schmid/Spdth, DuD 2023, 771, 774.

21) Bueren/Weck, in: Sicker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht,
4. Aufl. 2023, DMA Art. 13 Rn. 32.

22) Herbers, in: Podszun {Hrsg.), Digital Markets Act, 1. Aufl. 2023, Art. 13 Rn. 27.

23) S. auch die jiingste von der Europaischen Kommission koordinierte MaBnahme des
CPC-Netzes (Netzwerk fiir die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz) gegen Meta,
httpsy//ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_24_3862.

24) EuGH, 04.07.2023 - C-252/21, WRP 2023, 924 Rn. 150 - Meta Platforms Ireland
u.a,/Bundeskartellamt; vgl. dazu auch Schmid/Spqth, DuD 2023, 771, 773; Kiihling,
FAZv. 06.05.2024, 5. 18,

25) Bueren/Weck, in: Sicker (Fn. 21), DMA Art. 13 Rn. 32.

26) Darauf weisen auch Schmid/Spdth, NZKart 2022, 568, 570 f. hin.
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S.1 DMA Qualitdtsminderungen dann als unproblematisch eip-
geordnet, wenn diese ,unmittelbare Folge“ davon sind, dass Tor-
wichter nicht in der Lage sind, personenbezogene Daten, die
unter Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 DMA fallen, zu verarbeiten.

Der Begriff der Qualitit muss daher entsprechend restriktiv aus-
gelegt und seinem Inhalt nach auf diejenigen Funktionen be-
schriankt werden, die fiir den zentralen Plattformdienst charak-
teristisch sind.2”) Fiir soziale Netzwerke wiren dies Funktionen
wie die Suchfunktion, die Moglichkeit, Beitréige zu posten und zu
teilen, oder die Moglichkeit, mit anderen Nutzern via Messaging
in Kontakt zu treten. Davon ausgehend ist im Rahmen des Art. 13
Abs. 6 Var. 2 DMA dann zu klaren, ob sich insoweit Verschlech-
terungen im Hinblick auf das datenschutzfreundlichere Aiterna-
tivangebot ergeben. Eine geringere Personalisierung des Platt-
formdienstes hingegen kann aus all den genannten Griinden
nicht mit einer Verschlechterung der Qualitit des Dienstes
gleichgesetzt werden.

c) UbermiBiges Erschweren?

Eine Monetarisierung der datenschutzfreundlicheren Alternati-
ve darf schlieBlich auch nicht die Méglichkeit der Nutzer iiber-
maBig erschweren, von den in den Art. 5 bis 7 DMA normierten
Rechten und Moglichkeiten Gebrauch zu machen (Art. 13 Abs. 6
Var. 3 DMA). Das Verbot einer libermé&Bigen Erschwerung wird
beispielhaft dadurch ndher konkretisiert, dass es dem Torwach-
ter untersagt ist, seinen Endnutzern Wahlmoglichkeiten in nicht
neutraler Weise anzubieten und ihre Entscheidungsfreiheit in
Form des Nudgings zu untergraben.28)

Unter dem Aspekt des erheblichen Erschwerens ist die entgelt-
liche Ausgestaltung eines datenschutzfreundlicheren Alternativ-
angebots aus einer Reihe von Griinden problematisch: Es ist
nicht von der Hand zu weisen, dass das Ob und Wie der Beprei-
sung eines Alternativangebots wesentlichen Einfluss auf die Ent-
scheidung der Nutzer haben kann, ob diese in die Verarbeitung
ihrer Daten einwilligen oder nicht. Ein neutrales Handeln des
Torwéchters hinsichtlich der angebotenen Wahlmaglichkejten
ist dabei schon deshalb zweifelhaft, weil in der vorliegenden
Konstellation die Bereitstellung der verschiedenen Alternativen
kaum unbeeinflusst von Eigeninteressen erfolgen wird.2? Eine
moglichst umfangreiche Datenverarbeitung und die damit ein-
hergehende Moglichkeit der Erstellung aussagekriftiger Person-
lichkeitsprofile sowie deren werbetechnische Vermarktung bil-
den den Kern des Geschéftsmodells groBer Online-Plattformen,
weswegen davon auszugehen ist, dass Torw#chter ihre Nutzer
auch weiterhin dazu anhalten wollen, in die Verarbeitung ihrer
Daten einzuwilligen und daher von der datenschutzfreundliche-
ren Alternative abzusehen.39)

Allerdings miissen sich die den Wahlmoglichkeiten zugrundelie-
genden Eigeninteressen der Torwéchter in den vorstehenden Al
ternativangeboten auch irgendwie objektiv erkennbar widerspie-
geln, um von einer Beeinflussung i.S.d. Art. 13 Abs.6 Var.3
DMA ausgehen zu kénnen. Ein solcher objektiver Anhaltspunkt
Iasst sich in erster Linie an der konkreten Bepreisung des daten-
schutzfreundlichen Alternativangebots festmachen. Fillt diese
so hoch aus, dass aus der Perspektive eines neutralen Betrach-
ters ersichtlich ist, dass dem Nutzer eine ,echte und freie Wahl*
verwehrt werden soll, so ist auch von einem {ibermiBigen Er-
schweren i. S. d. Art. 13 Abs. 6 Var. 3 DMA auszugehen. Eben dies
ist aktuell bei der Preispolitik von Meta der Fall, wenn der Kon-

27) Vgl. zu einem allgemeineren Definitionsversuch Bueren/Weck, in: Sicker (Fn. 21),
DMA Art. 13 Rn. 32.

28) Zum nicht neutralen Anbieten in Bezug auf ,Dark Patterns* Martini/Kramme/Kamke,
MMR 2023, 399, 400f.

29) Siehe zu diesem Aspekt Bueren/Weck, in: Sicker (Fn. 21), DMA Art. 13 Rn. 34

30) So auch Schmid/Spdth, NZKart 2022, 568, 569.
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zern fiir die weniger personalisierte Alternative seiner Dienste
Instagram und Facebook einen Preis von 9,99 Euro bzw. sogar
12,99 Euro pro Monat verlangt.31)

3. Einheitliche MaBstibe nach DMA und DSGVO

Obiger Befund einer unzulissigen Umgehung der Vorgaben des
Art. 5 Abs. 2 DMA wegen einer iibermiiBigen Erschwerungi. S.d.
Art. 13 Abs. 6 Var. 3 DMA wiire von vornherein ausgeschlossen,
wenn sich Meta bei seiner Preispolitik an die datenschutzrecht-
fichen Vorgaben halten wiirde, wie sie der EuGH in seiner Meta-
Entscheidung aufgestelit hat. Diese dann zwingende Beachtung
des Umgehungsverbots liegt darin begriindet, dass es durch den
Verweis des Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 DMA auf die Vorschriften der
Art.4 Nr. 11 und Art. 7 DSGVO zu einer Harmonisierung der Be-
wertungsmaBstiibe von DMA und DSGVO kommt.32)

Dadurch ist es auch fiir eine DMA-Konformitiit von Belang, dass
das Entgelt, welches fir die datenschutzfreundliche Alternative
erhoben wird, nach der Rechtsprechung des EuGH ,angemessen”
sein muss.>¥ Die Preisgestaltung muss eine ,echte und freie
Wah!” (Erwiigungsgrund 42 S. 5 DSGVO) gewihrleisten. Die Vor-
gabe einer datenschutzfreundlicheren und dabei gleichwertigen
Alternative zielt darauf ab, dass die Entscheidung des Nutzers
dariber, ob er der Verarbeitung seiner Daten durch den Diens-
teanbieter zustimmt, ohne duBeren Druck und freiwillig erfolgt.
Bei einer DSGVO-konformen Datenverarbeitung ist daher an sich
gar keine Konstellation denkbar, in der die Bepreisung eines
Alternativangehots eine tibermiiBige Erschwerung i.S.d. Art. 13
Abs. 6 Var.3 DMA und damit einen VerstoB gegen das Umge-
hungsverbot begriinden konnte. Es zeigt sich deutlich die Schliis-
selfunktion, die das Kriterium der Angemessenheit im zugrun-
deliegenden Kontext einnimmt,

IV. Zur aktuellen Diskussion um ,Pay or Consent®

Anlass der aktuellen Diskussion um ,Pay or Consent” ist vor
allem das neue Angehotsmodell des Meta-Konzerns, der sich eine
weniger personalisierte Alternative seines Diensteangebots mit
9,99 Euro pro Monat bezahlen lisst, wenn das Abonnement {iber
einen Internetbrowser am PC abgeschlossen wird. Bucht man die
datenschutzfreundlichere Aiternative {iber ein Android-Mobilge-
rét oder ein iPhone, werden gar 12,99 Euro monatlich berech-
net.3Y Seit Mirz 2024 miissen Nutzer auBerdem 6 Euro {bei
Abschluss iiber den PC-Browser) beziehungsweise 8 Euro (bei
Abschjuss iiber die Smartphone-Applikation) fiir jedes weitere
Facehook- oder Instagram-Konto zahlen.>%

1. Europidische Kommission und EDSA

Sowohl der Europiische Datenschutzausschuss als auch die Euro-
paische Kommission haben jiingst die RechtmiBigkeit dieses
Preismodells in Zweifel gezogen. Die Kommission hat am 01.07.
2024 in einer vorliufigen Feststellung mitgeteilt, dass sie das
Modell als nicht mit den Vorgaben des DMA vereinbar erachtet.
Inshesondere sieht die Kommission einen VerstoB gegen Art.5
Abs.2 DMA. Begriindet wird dies zum einen damit, dass es die

——————

31) Néher dazu noch unten unter IV.

32} S.auch Erwigungszrund 37 DMA; zudem Podszun, in: Podszun (Fn. 22), Art.'5 Abs. 2

Rn.10; Louven, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK [nformations- und Medlenrec'ht,

44 Ed. 2024, Art.5 DMA Rn. 31; Schmid/Spéth, NZKart 2022, 568, 570; Sch/-mr.l/

Spith, Dul) 2023, 771, 774; unentschlossen in der Frage, ob hinsichtlich d“er Freiwil-

ligkeit der Einwillizung in DSGVO und DMA identische BewertungsmaBstabe gelten,

Bueren/Weck, in: Sicker (Fn. 21), DMA Art.5 Rn. 67.

EuGGH, 04.07.2023 - C-252/21, WRP 2023, 924 Rn. 150 - Meta Platforms Ireland

u.a/Bundeskartellamt.

httpsy//www.ndr.de/ratgeber/verbraucher/A blrbei—Facebook—l{ndJngtagramt,metaa-

bo100.heml; Meta begriindet diesen nochmals erhiihten Preis mit Gebiihren, die Goog-

leund Apple fiir deren App-Stores zusitzlich erheben.

33) h"PSI//\\'\\'\\.ndr.rln/rargol)s-r/\'erbrauche-r/AIxrbei—Facebookvund—lnstag'ram—,metaa-
bo100.html: zunachst waren diese zusitzlichen Konten noch im monatlichen Abon-

33
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von Meta angebotenen Optionen dem Einzelnen nicht ermoglich-
ten, den Plattformdienst weniger personalisiert, aber ansonsten
gleichwertig zum Ausgangsdienst zu nutzen. Zum anderen (und
darauf aufbauend) fithrt die Kommission an, dass die Nutzer nicht
die Moglichkeit haben, mittels freier Entscheidung in die Verar-
beitung und Kombination ihrer personenbezogenen Daten einzu-
willigen. Das ist {iber den Verweis des Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 DMA
auf Art. 4 Nr. 11 und Art. 7 DSGVO aber zwingend notwendig.36)

In die gleiche Richtung geht auch die Kritik des Europidischen
Datenschutzausschusses (EDSA). In seiner Stellungnahme zur
Einwilligung in ,Pay or Consent“-Modellen fithrt der FDSA aus,
dass eine bindre Ausgestaltung der Nutzeroptionen, die auf der
einen Seite in der vollumfinglichen Einwilligung in die Verar-
beitung der eigenen Daten und auf der anderen Seite in einem
entgeltlichen Modell besteht, bei dem weniger Daten verarbeitet
werden, kaum mit den datenschutzrechtlichen Vorgaben zur Ein-
willigung der betroffenen Person und deren Freiwilligkeit in Ein-
klang zu bringen sei.3”) Der EDSA scheint dabei zu der Auffas-
sung zu tendieren, dass schon die bloBe Entgeltlichkeit des (ein-
zigen) Alternativangebots dazu fiihrt, dass mangels Freiwillig-
keit keine wirksame Einwilligung mehr erteilt werden kann -
unabhéngig davon, wie die Bepreisung der datenschutzfreundli-
cheren Alternative konkret ausgestaltet ist. Das erklirt auch,
warum in der Stellungnahme mit Nachdruck gefordert wird, dass
marktméchtige Diensteanbieter stets (jedenfalls auch) ein weni-
ger personalisiertes Alternativangebot anbieten sollen, das eben-
falls unentgeltlich ausgestaltet ist.38)

2. Zentrale Herausforderungen

Im Zentrum der aktuellen Diskussion um ,Pay or Consent® steht
die Frage nach einer angemessenen Bepreisung der weniger per-
sonalisierten Alternative. Bislang herrscht diesbeziiglich weitge-
hend Ratlosigkeit, da unklar ist, nach welchen Kriterien die An-
gemessenheit eines Entgelts zu beurteilen ist.3%)

Doch wie kdnnten die Vorgaben fiir die angemessene Bepreisung
eines datenschutzfreundlichen Alternativangebots aussehen?
Am weitesten geht hier der EDSA mit seiner Forderung nach
einer datenschutzfreundlicheren, aber nichtsdestotrotz unent-
geltlichen Alternative, die stets auch anzubieten sei. Allerdings
stellt sich der EDSA damit in Kontrast zur Meta-Entscheidung
des EuGH, in der der Gerichtshof die Monetarisierung der weni-
ger personalisierten Alternative durchaus als denkbare Option
erwigt und damit offensichtlich davon ausgeht, dass eine freiwil-
lige und mithin wirksame Einwilligungserteilung auch bei Ent-
geltlichkeit der (einzigen) datenschutzfreundlicheren Nutzerop-
tion in Betracht kommt.*®) Uberdies wiirde der Ansatz des EDSA
in der Praxis die Entwicklung entgeltlicher Alternativangebote
weitestgehend obsolet machen, da sich Nutzer wohl kaum jemals
fiir eine zahlungspflichtige Alternative entscheiden, wenn der
Dienst datenschutzfreundlich auch ohne monatliche Zahlungen
genutzt werden kann. Ungeachtet dessen ist den datenschutz-
rechtlichen Bedenken an der aktuellen Ausgestaltung der ent-
geltlichen Alternativangebote als solchen zuzustimmen, wobei
den Kritikpunkten des EDSA bei der Frage einer angemessenen

36) Im Einzelnen https://ec.europa.ey/commission/presscorner/detail/en/ip_24_3582.
37) European Data Protection Board (EDPB), Opinion 08/2024 on Valid Consent in the
Context of Consent or Pay Models Implemented by Large Online Platforms, adopted
on 17 April 2024, p. 20 Rn. 72 ff.

European Data Protection Board (EDPB), Opinion 08/2024 on Valid Consent in the
Context of Consent or Pay Models Implemented by Large Online Platforms, adopted
on 17 April 2024, p. 20 Rn. 74 1.

Siehe dazu auch Kifling/Buchner, DuD 2023, 519, 520; Kiihling, FAZ v. 06.05.2024,
S. 18; zu moglichen Bemessungsansitzen Schmid/Spdth, DuD 2023,771,773; Wenzel,
Personenbezogene Daten als Gegenleistung im Internet - mit einem Klick zur Kom-
merzialisierung des Privaten, 2023, S. 38 ff.

40) In diese Richtung auch Kihling, FAZ v. 06.05.2024, S.18.
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Bepreisung des weniger personalisierten Alternativangebots ent-
sprechend Rechnung zu tragen ist.

Was wiederum die konkreten Kriterien fiir eine angemessene
Bepreisung angeht, steht im Ausgangspunkt jedenfalls fest, dass
sich ein angemessenes Entgelt nicht an dem orientieren kann,
was Konzerne wie Meta bislang mit der Verarbeitung von Nutzer-
daten verdient haben. Ein solcher Ansatz scheidet schon deshalb
aus, weil dieser Verdienst in weiten Teilen auf den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung (und damit einhergehende
VerstdBe gegen das Datenschutzrecht) zuriickzufiihren ist.1)

Ebenso wenig kann sich eine angemessene Bepreisung an der
Preispolitik von Anbietern auf anderen Méarkten orientieren. So
kann fiir das aktuelle Preismodell nicht darauf verwiesen wer-
den, dass werbefreie Angebote etwa im Pressesektor vergleich-
bar hoch bepreist werden.#?) Zum einen stehen letztere Angebote
auf vielfaltige Art und Weise zur Verfiigung und der Einzelne ist
daher - im Gegensatz zu den Diensten marktmachtiger Anbieter
wie Meta - nicht darauf angewiesen, gerade den einen oder an-
deren bestimmten Dienst in Anspruch zu nehmen. Zum anderen
ist aber selbst dann, wenn sich der Einzelne wegen eines zu
hochpreisigen Alternativangebots fiir die datenintensive Nut-
zung eines Dienstangebots entscheidet und in eine Datenverar-
beitung zu Marketingzwecken einwilligt, dieser Umstand aus
datenschutzrechtlicher Perspektive weit weniger bedenklich
als im Fall von Meta und anderen Torwéchtern. Intensitit und
Umfang der Datenverarbeitung sind in beiden Konstellationen
nicht einmal ansatzweise vergleichbar. Wird in die Datenverar-
beitung eines Nachrichten-, Borsen- oder Wetterdienstes u. A.
eingewilligt, geht damit gerade keine Vollzeitiiberwachung des
Nutzerverhaltens einher, wie dies bei Meta & Co. der Fall ist.

WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis  10/2024

Biischer, Klagebefugnis und Aktiviegitimation im Lauterkeitsrecht in der BGH-Rechtsprechung

V. Fazit

Die zentrale Frage aller ,,Pay or Consent“-Modelle, nach welchen
MafBstaben sich das angemessene Entgelt fiir ein datenschutz-
freundliches Alternativiodell bestimmt, ist bislang unbeant-
wortet geblieben. Weil es insoweit an einer praktikablen ungd
allgemein akzeptierten Berechnungsmethode fehlt, liegt die Be-
preisung der datenschutzfreundlichen Alternativangebote de
facto in den Hénden der Diensteanbieter - mit der Konsequenz,
dass sich die Marktmacht von Meta & Co., die sich bislang in
rechtswidrigen Datenverarbeitungspraktiken manifestiert hat,
nunmehr im Rahmen einer missbrauchlichen Monetarisierung
der Einwilligung fortsetzt. Hat die Marktmacht dieser Anbieter
bislang dazu gefiihrt, dass Nutzer unfreiwillig in die Verarbei-
tung ihrer Daten eingewilligt haben, um deren Dienste nutzen
zu konnen, fiihrt sie nunmehr dazu, dass die Diensteanbieter
durch eine zu hohe Bepreisung die Auswahlentscheidung der
Nutzer bewusst in Richtung der datenintensiveren Ausgangsal-
ternative steuern konnen, weil sie den Preis infolge ihrer markt-
beherrschenden Stellung frei diktieren konnen. Die Entwick-
lung klarer und rechtskonformer Vorgaben fiir die Bepreisung
datenschutzfreundlicher Alternativangebote ist daher dringend
geboten, um sicherzustellen, dass ,Pay or Consent“-Modelle fiir
Nutzer auch tatsichlich mit einer echten Wahlfreiheit einher-
gehen.

41} Vgl. Buchner, DuD 2023, 756, 760; in diese Richtung aber unter Verweis auf das
kalifornische Datenschutzrecht Schmid/Spdth, DuD 2023, 771, 773.

42) In diese Richtung geht jedoch der Argumentationsansatz der grofien Tech-Konzerne,
vgl. https;//noyb.eu/de/28-ngos-urge-eu-dpas-reject-pay-or-okay-meta.
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