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Daten gegen Leistung

Konvergenz von kalifornischem Recht und DSGVO?’

Das Modell ,Daten gegen Leistung” ist nach der DSGVO unter strengen
Voraussetzungen zuldssig. In den USA ist das kalifornische Datenschutzrecht
Vorreiter bei der Fundierung und Einhegung dieses Ansatzes.

Mit dem Meta-Urteil hat der EuGH am amerikanischen Unab-
héngigkeitstag (4. Juli 2023) einen wichtigen Schritt in Richtung
Bandigung der Datenverarbeitung durch Big-Tech-Unternehmen
gemacht. Zugleich hat er die Grundlage fiir neue Strukturen bei
der Bezahlung von Leistungen - wie der Nutzung von Social-
Media-Plattformen — mit Daten geschaffen. Weitgehend unbe-
achtet von den Diskussionen in der wissenschaftlichen Literatur
in Europa zeichnet sich im Datenschutzrecht Kaliforniens - dem
Sitz zahlreicher global digital player wie Meta — eine vergleichbare
Entwicklung ab (dazu 1), die sich als inspirierend fiir den européi-
schen Diskurs erweisen kann (dazu 4). Das gilt nicht zuletzt des-
halb, weil der kalifornische Ansatz schon einer spannenden und
facettenreichen wissenschaftlichen Kritik in der US-amerikani-
schen Literatur ausgesetzt ist (dazu 2) und daher bei der Analyse
der konvergierenden Rechtssituation in der EU (dazu 3) frucht-
bar gemacht werden kann.
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1 Daten gegen Leistung in Kalifornien

Kalifornien war der erste Bundesstaat in den USA, der in den Jah-
ren 2018 und 2020 ein umfassendes Datenschutzregime geschaf-
fen hat® (1.1). Dieses Regelwerk enthalt auch eine Rechtsgrundla-
ge fiir die Kommerzialisierung der eigenen personenbezogenen
Daten (1.2). Die Bestimmung wurde inzwischen durch eine Ver-
ordnung der neu geschaffenen kalifornischen Datenschutzauf-
sichtsbehorde ndher konkretisiert (1.3). Dabei nimmt Kalifornien
eine Vorreiterrolle im Datenschutz in den USA ein. Einzelne wei-
tere Bundeslander folgen diesem Ansatz im Allgemeinen und der
legitimierenden Steuerung des Austauschs von Daten gegen Leis-
tungen im Besonderen (1.4).

1.1 Der kalifornische Datenschutzrahmen

Der kalifornische Datenschutzrahmen wurde zuerst mit dem
California Consumer Privacy Act (CCPA; 1.1.1) geschaffen, der
durch den California Privacy Rights Act (CPRA) modifiziert wur-
de (1.1.2). Integriert wurden die neuen Regeln in das kalifornische
Zivilgesetzbuch (Cal. Civ. Code, § 1798.100 ft.,; im Folgenden ohne
weiteren Zusatz zitiert). Dadurch wird zwar kein vollstindig spezi-
fisch ausgeformtes Datenschutzregime etwa mit einer eigenstindi-
gen Definition aller beteiligten Akteure (wie ,,betroffene Personen®
in der DSGVO) und relevanten Giiter geschaffen. Gleichwohl wer-
den die zivilrechtlichen Bestimmungen entsprechend umfassend
erginzt — auch mit einzelnen spezifischen Definitionen. Objekti-
ver Schutzgegenstand sind so ,,personal information®, die definiert
werden als Informationen, die auf Konsumenten oder Haushalte®

© Der/die Autor(en) 2023. Dieser Artikel ist eine Open-Access-Publikation.

1 Gefordert durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG), Projekt-
nummer 463332313. Der Beitrag ist wahrend eines von der DFG geférderten For-
schungsaufenthalts des Autors Kiihling im September 2022 vorbereitet und im
September 2023 vor Ort in Zusammenarbeit mit dem kalifornischen Kollegen
Schwartz abgeschlossen worden. Die Autoren danken der Kollegin Jennifer M.
Urban, Juraprofessorin der UC Berkeley und erste Vorsitzende der kalifornischen
Datenschutzaufsichtsbehorde, sowie zahlreichen weiteren Kolleginnen und Kol-
legen wie Jenniger King (Stanford) und Eric Goldmann (Santa Clara) fiir anregen-
de Gespréche. Ferner dankt Kiihling seinem Lehrstuhlteam, insbesondere Carolin
Losch und Cajetan Spéth, fur die Unterstltzung bei der Recherche vor Ort.

2 Schwartz/Solove, Information Privacy Law, 7. Aufl. 2021, 970-973.

3 Die eigenstandige Erfassung auch von Haushalten ist besonders interes-
sant, da es auch eine ganze Reihe relevanter Félle von Haushaltsdaten gibt, die
einem Modell von Daten gegen Leistung folgen konnen, etwa die Energie- oder
Telekommunikationsdaten von Haushalten; zur Erfassung von Haushaltsdaten
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bezogen werden kénnen, § 1798.140(v)(1). Nicht geschiitzt wer-
den offentlich verfiigbare Informationen und aggregierte Konsu-
menteninformationen. Sodann werden bestimmte Bereiche durch
spezifischere Regeln gesteuert, etwa Patientenakten oder Kreditin-
formationen, § 1798.145(c)(d)(e)(g). Der subjektiv geschiitzte Kreis
der Konsumenten erfasst nur natiirliche Personen mit Wohnsitz in
Kalifornien, § 1798.140(i). Verpflichtete sind zunichst die Unter-
nehmen, die mit Profitorientierung (§ 1798.140(d)(1)) die Daten
von den Konsumenten erheben, sodann aber auch die von diesen
eingeschalteten Diensteanbieter und Vertragspartner sowie sons-
tige Dritte, die Zugang zu den Konsumentendaten erhalten. Dies
gilt im Ubrigen auch fiir Unternehmen aus anderen Bundesstaa-
ten der USA genauso wie fiir européische und damit auch deut-
sche Unternehmen, die Daten kalifornischer Konsumenten ver-
arbeiten.*

1.1.1 California Consumer Privacy Act, CCPA

Der CCPA wurde am 28. Juni 2018 verabschiedet und trat am
1. Januar 2020 in Kraft. Er wird begleitet durch Regelungen des
kalifornischen Attorney General (Generalstaatsanwalt)’, der auch
fiir den Vollzug des CCPA zustidndig ist. Normativer Ausgangs-
punkt istim Ubrigen nicht wie in der DSGVO ein Verbot mit Zu-
lassigkeitstatbestdnden®, sondern - als vorliegend zentrale mate-
riell-rechtliche Regelungen - ein Opt-out-Recht der Konsumen-
ten (§ 1798.120(a)) und ein Recht auf diskriminierungsfreie Be-
handlung (§ 1798.125(a)). Zudem werden vergleichbar dem An-
satz in der DSGVO eine Reihe von prozeduralen und prozes-
sualen Konsumentenrechten geschaffen wie Auskunftsrechte
(§ 1798.110), Loschanspriiche (§ 1798.105) und Klagerechte bei
Datenschutzverletzungen (§ 1798.150). Notwendig ist dabei ein
Sammeln (§ 1798.140(f)) oder Verkaufen (§ 1798.140(ad)) von
Daten, wobei die jeweiligen Tatbestinde weit gefasst sind — dhn-
lich weit wie der Begriff der Datenverarbeitung nach der DSGVO.
So geht es insbesondere nicht nur um das Verkaufen von Daten
an Dritte, sondern etwa auch um die Weitergabe im eigenen Kon-
zernverbund, was fiir Unternehmen wie Meta von grofer Bedeu-
tung ist.

1.1.2 California Privacy Rights Act, CPRA

Der CPRA idndert wiederum den CCPA. Ziel des CPRA ist es,
freiwillige und verniinftige Entscheidungen der Konsumenten
in Bezug auf die Verarbeitung der sie betreffenden Daten durch
Unternehmen zu gewéhrleisten. Vorangetrieben wurde diese
deutliche Verschiarfung und Erweiterung des Datenschutzre-
gimes durch ein Volksbegehren, das in der kalifornischen Ver-
fassung vorgesehen ist (Article II, Section 97). Dabei wurde der

und insbesondere dem problematischen Aspekt der Einwilligung weiter Buch-
ner/Kiihling in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 4. Aufl. 2024 (im Erscheinen),
Art. 7, Rn. 18a ff. Zum kalifornischen Recht siehe den knappen Hinweis bei Hoe-
ren/Pinelli, MMR 2018, 711 (712 f.).

4 Zu den Voraussetzungen im Uberblick Determann, ZD 2018, 443 (444 f.).

5 Inden USA fungiert der Attorney General auf der Bundesebene und auf der
Ebene eines Bundesstaates sowohl als Generalstaatsanwalt als auch als Justizmi-
nister, sieche dazu Haas in: Jdger/Haas/Welz, Regierungssystem der USA, 3. Aufl.
2007, S. 459 (473); Patrich/Pious/Ritchie, The Oxford Guide to the United States
Government, 2001, S.35f.

6 Dazu Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 5. Aufl. 2021, Rn. 334.

7 Siehe dazu z. B. Carrillo u.a., California Constitutional Law: Direct Democra-
cy, Southern California Law Review 92 (2019), S. 557 ff.; Determann, ZD 2021, 69.
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CPRA im Jahr 2020 vom kalifornischen Wahlvolk als Proposi-
tion 24 angenommen und trat am 16. Dezember 2020 in Kraft, al-
lerdings mit einer Ubergangszeit fiir die wesentlichen Vorschrif-
ten bis zum 1. Januar 2023. Die Durchsetzung erfolgt durch eine
eigens geschaffene Datenschutzaufsichtsbehérde, die California
Privacy Protection Agency (CPPA). Auch dies ist ein Novum in
den USA.? Die CPPA entscheidet durch ein Board mit fiinf Mit-
gliedern, die tiber eine heterogene aber insgesamt umfassende Er-
fahrung in der Verwaltung, der Wissenschaft und bei der Durch-
setzung von Datenschutzfragen verfiigen. Jennifer M. Urban, eine
Juraprofessorin der UC Berkeley, ist die erste Vorsitzende (Chair)
des Gremiums. Die Durchsetzungsbefugnisse wurden zum 1. Juli
2023 ,,scharf gestellt, § 1798.185(d). Eine kldrende Anwendungs-
praxis wird also jetzt erst zu erwarten sein.

Damit sind zwei Behorden mit unterschiedlicher Stofirich-
tung fiir den Datenschutz gegeniiber Unternehmen zustidndig,
da die Kompetenzen des Generalstaatsanwalts unberiihrt bleiben,
§1798.199.90. Allerdings wird der Generalstaatsanwalt nicht titig
in Fillen, in denen bereits die CPPA titig geworden ist. So wird
eine ,,Kakophonie“ der beiden Behorden verhindert. Zugleich ist
angesichts des Budgets der CPPA (10 Mio. $ gem. § 1798.199.95(a))
die Datenschutzaufsichtsbehorde auf eine Zusammenarbeit mit
dem Generalstaatsanwalt angewiesen, gerade bei der gerichtli-
chen Durchsetzung im Falle von Datenschutzverstéf3en.

Inhaltlich schafft der CPRA, inspiriert u.a. durch die DSGVO?,
neue Konsumentenrechte, namentlich einen Berichtigungsan-
spruch (§ 1798.106) und ein Recht, die Verarbeitung sensibler
personenbezogener Daten zu beschrinken (§ 1798.121). Im Ub-
rigen wird auch das Teilen von Daten in einem weit verstande-
nen Sinne als Datenverarbeitungsvorgang erfasst, § 1798.140(ah).
Sodann definiert § 1798.140(h) die Einwilligung durchaus mit
der DSGVO vergleichbar. So kommt es auf die Freiwilligkeit, Be-
stimmtheit, Informiertheit sowie Klarheit des Konsumentenwil-
lens an. Die Einwilligung ist allerdings vor allem fiir die Verarbei-
tung sensibler Daten relevant, da es im Ubrigen - jedenfalls fiir
Erwachsene' - beim Opt-out-Modell bleibt. Immerhin sieht der
CPRA aber die Moglichkeit eines ,,Opt-out-Praferenzsignals® vor,
§ 1798.185(a)(19), das der Konsument als Voreinstellung an alle
Unternehmen senden kann und dessen Regeln durch den Gene-
ralstaatsanwalt naher ausdifferenziert wurden."

1.2 § 1798.125 als Grundlage

Die wesentliche Grundlage fiir die Ausgestaltung des Modells
»Daten gegen Leistung® findet sich sodann in § 1798.125. Aus-
gangspunkt ist dabei, dass Konsumenten grundsitzlich keine
preislichen oder sonstigen nicht-preislichen Nachteile dadurch
erleiden diirfen, dass sie von ihrem Opt-out-Recht bei der Daten-
verarbeitung Gebrauch machen. Entscheidend ist dann jedoch
die wichtige Ausnahme, dass eine Differenzierung sehr wohl zu-
ldssig ist, wenn diese einen ,,reasonably-related “-Test erfiillt, d.h.

8 Dazu Determann, ZD 2021, 69 (71).

9 Siehe exemplarisch aus den vielen knappen Einordnungen in diese Rich-
tung Khoury, California’s Mini-GDPR? The Newly-Enacted California Consumer
Privacy Act of 2018 (10.7.2018), https://www.lexology.com/library/detail.
aspx?g=60487525-76ea-44e3-97a8-3b9b02987c2e/ (zul. abgerufen am
25.9.2023); zu diesem “Brussels effect” im Datenschutz allgemein Bradford, The
Brussels Effect, 2020.

10 Zum Opt-in-Modell fur Kinder § 1798.120(d), dazu wiederum Determann,
ZD 2021, 69 (71).

11 Tit. 11 § 7013 Cal. Code Regs., vormals § 999.306. Cal. Code Regs.
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angemessen bzw. fair bezogen auf den Wert der Daten fiir das Un-
ternehmen ist (,,charging a consumer a different price or rate, or
from providing a different level or quality of goods or services to
the consumer, if that difference is reasonably related to the value
provided to the business by the consumer’s data®).

Damit wird klar, dass die Festlegung des Datenwertes in Bezug
auf die Angemessenheit der Preis- oder Konditionendifferenzie-
rung aus der Perspektive des Unternehmens erfolgt. Dies ist auch
sinnvoll, da das Unternehmen sein Businessmodell danach aus-
richten muss, welchen Wert die Daten fiir die eigene Geschaftsta-
tigkeit haben. Dass der subjektive/individuelle Wert fiir die Kon-
sumenten davon erheblich ,,nach oben“ oder ,,nach unten ab-
weichen kann, ist den heterogenen Préferenzen von Konsumen-
ten hinsichtlich ihrer Privatsphére inharent."> Das ist aber solange
unproblematisch, wie die Konsumenten eine Entscheidungsfrei-
heit dariiber haben, ob sie eine Kommerzialisierung ihrer Daten
wiinschen oder nicht. Sie miissen dann jedoch im Falle einer Ab-
lehnung eine Differenzierung der Leistung des Unternehmens
(Servicequalitit, Serviceumfang etc.), des Preises oder sonstiger
Elemente des Austauschverhéltnisses von Leistung und Gegen-
leistung hinnehmen. Zugleich signalisiert die Formulierung des
Tests, dass es einen Spielraum fiir die Unternehmen geben soll.
So muss keineswegs der exakte Wert der Daten berechnet wer-
den. Stattdessen geniigt eine hinreichende Plausibilisierung der
Berechnung des Wertes.

Parallel dazu erlaubt § 1798.125(b)(1) finanzielle Anreize (,,fi-
nancial incentives®) fiir die Bereitstellung von Konsumentenin-
formationen, wiederum unter der Pramisse, dass dabei der ,rea-
sonably-related “-Test erfiillt wird. Ergdnzend sei darauf hinge-
wiesen, dass diese Regeln auch fiir die in den USA sehr verbreite-
ten Treueprogramme gelten, § 1798.125(b)(3).

1.3 Konkretisierung durch die CPPA

Die CPPA kann als unabhingige Behorde die datenschutzrecht-
lichen Vorgaben durch eigene Regeln, sog. Regulations, konkre-
tisieren. Die entsprechende Kompetenz wurde mit Wirkung zum
21. April 2022 vom Generalstaatsanwalt auf die CPPA iibertragen,
§ 1798.185(d). Der Erlass derartiger, fiir die Normadressaten bin-
dender Verordnungen ist durch das kalifornische Verwaltungs-
verfahrensrecht (California Administrative Procedure Act, APA)
streng geregelt. Dabei miissen unabhangige Behorden - anders
als der Generalstaatsanwalt - zusitzlich eine besondere Trans-
parenz bei den Sitzungen des Board gemif3 dem Bagley-Keene-
Open-Meeting-Act” beachten. In diesem aufwandigen Verfahren
hat sich die Beh6érde umfassende CCPA-Regulations gegeben, die
am 29. Mérz 2023 in Kraft getreten sind."* Vorliegend von beson-
derer Bedeutung sind § 7080 CCPA-Regulations als Konkretisie-
rung verbotener Diskriminierungspraktiken (1.3.1) und § 7081

12 Dadurch, dass der CCPA nach § 1798.140(v)(1) auch Haushaltsinformatio-
nen erfasst, weist er explizit auf eine sodann noch komplexere Frage hin, da es
fur Unternehmen erst recht nicht ersichtlich ware, welchen Wert ein Haushalts-
datensatz fur die gegebenenfalls mit vollkommen heterogenen Privatheitsprafe-
renzen ausgestatteten Haushaltsmitglieder hat. Siehe grundlegend zu den Fak-
toren und Privatheitspraferenzen als Determinanten bei der Frage der
Bereitstellung von Daten King, Privacy, Disclosure, and Social Exchange Theory,
2018.

13 Art. 911120 Cal. GOV; Leblanc, Information Today, Vol. 40 Issue 7, S. 20 (21).

14 Die CCPA-Regulations finden sich hier https://cppa.ca.gov/regulations/
pdf/cppa_regs.pdf (zul. abgerufen am 25.9.2023).
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CCPA-Regulations, der zuldssige Methoden fiir die Berechnung
des Werts der Daten nennt (1.3.2).

1.3.1 § 7080 CCPA-Regulations zum
Diskriminierungsverbot

Ausgehend von einer Wiederholung des Wortlauts des § 1798.125
wird deutlich, dass es nicht um eine exakte Berechnung der An-
gemessenheit des Wertes der Daten geht, sondern um eine fai-
re Schatzung (§ 7080(b) CCPA-Regulations: ,,good-faith estima-
te“). Sodann werden vier erlauternde Beispiele fiir unterschied-
liche Fallkonstellationen genannt. Im ersten Fall eines ,,Freemi-
um*“-Musikstreamingdienstes muss fiir das im Beispiel mit 5 $ pro
Monat bepreiste Premiumangebot dargelegt werden, dass diese
Zahlung in einem verniinftigen Verhiltnis steht zum Wert der im
zahlungsfreien Angebot verarbeiteten Konsumentendaten. Das-
selbe gilt im dritten Beispiel, wenn in einem Treueprogramm
Coupons oder sonstige Vorteile gewdhrt werden und im Gegen-
zug die Telefonnummer des Konsumenten verlangt wird. Dann
muss der Wert dieses spezifischen Datums im Verhéltnis zu den
dafiir gewéhrten Vorteilen stehen.

Im vierten Beispiel geht es um einen Online-Buchhéndler, der
Coupons fiir das Verarbeiten der Daten des Online-Nutzungsver-
haltens des Konsumenten auf seiner Homepage einschliefSlich der
Kaufthistorie und der E-Mail-Adresse gewéhrt. Auch diese Vor-
teile miissen wiederum angemessen sein in Relation zum Wert
der entsprechenden Daten. Nach Auffassung der CPPA darf da-
bei allerdings nicht die E-Mail-Adresse erfasst werden, da diese
fiir das Treueprogramm nicht erforderlich sei. Warum das der
Fall sein soll, bleibt angesichts der Knappheit der Ausfithrungen
allerdings unklar.

Etwas anders gelagert ist das zweite Beispiel eines Treuepro-
gramms mit Coupons (im Beispiel im Wert von 5 $) bei Errei-
chen bestimmter Umsatzsummen (im Beispiel 100 §). Wenn der
Konsument hier die Loschung seiner Daten verlangt, kann er im
Gegenzug - logischerweise, mochte man ergidnzen — nicht mehr
am Treueprogramm teilnehmen, da dann ja seine Ausgabesum-
men als Grundlage fiir den Erhalt der Coupons dem Unterneh-
men nicht mehr bekannt sind. Hier ist also - zutreffenderweise
— gar keine Berechnung des Wertes irgendwelcher Daten erfor-
derlich, da der Coupon ja nicht fiir die Bereitstellung von Daten,
sondern fiir bestimmte Umsétze gewahrt wird und die diesbe-
ziigliche Datenerfassung sachlogisch notwendig ist, um das um-
satzbezogene Treue- bzw. letztlich Rabattprogramm durchfiih-
ren zu konnen.

Insgesamt haben diese Erlduterungsbeispiele nur einen sehr be-
grenzten Nutzen und tragen nur wenig zur Kldrung bei. Im An-
satz machen sie aber immerhin das Spektrum deutlich, innerhalb
dessen sich entsprechende Kommerzialisierungsmodelle finden
lassen und wann solche nicht vorliegen (zweites Beispiel).

1.3.2 § 7081 CCPA-Regulations zu
den Berechnungsmethoden

Weitere Guidance soll sodann § 7081 CCPA-Regulations zu den
Methoden der Berechnung des Wertes der Daten liefern. Nach
§ 7081(a) CCPA-Regulations kann jedes Unternehmen eine oder
mehrere dieser Methoden nutzen und dies auch dokumentieren,
wobei die Aufzdhlung neben sieben spezifischen Ansétzen eine
Auffangklausel vorsieht (,, Any other practical and reasonably re-
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liable method of calculation used in good faith.“). Diese Auffang-
klausel ist auch insofern aufschlussreich, als sie die Notwendigkeit
einer Praktikabilitit entsprechender Bewertungsmethoden eben-
so anerkennt wie den Grundsatz von ,,Treu und Glauben® (,,good
faith“) bzw. Fairness als Leitschnur fiir die Akzeptanz der Bewer-
tungsmethode ausweist.

Die sieben spezifischen Methoden eréffnen den Unternehmen
unterschiedliche Ansatzpunkte fiir die Bewertung. So kénnen
sie einerseits konkreter auf einzelne Nutzer abstellen, aber mit
der dritten Methode auch den aggregierten Wert samtlicher er-
fasster Daten errechnen und durch die Anzahl der Konsumen-
ten teilen. Damit wird ein grofler Spielraum fiir eine Pauschalie-
rung er6ftnet. Dies ist aus Praktikabilitatsgriinden begriifSens-
wert, da kaum fiir alle Businessmodelle eine personenscharfe und
teils gegebenenfalls nicht einmal gruppenbezogene Wertberech-
nung moglich sein diirfte. Auflerdem diirfte das schon aus Griin-
den der Datensparsambkeit nicht sinnvoll sein, da zur Berechnung
ansonsten eine Vielzahl zusitzlicher personenbezogener Daten
verarbeitet werden miisste. Es ist auch nachvollziehbar, dass die
Unternehmen wihlen kénnen, ob sie den marginalen Wert (erste
Methode) des jeweiligen Konsumenten heranziehen wollen oder
den Durchschnittswert (zweite Methode). Diese Werte konnen
durchaus divergieren, da der Grenzwert des ,,letzten“ Konsumen-
ten fiir das Unternehmen héher oder niedriger sein kann als der
Durchschnittswert.

Die Methoden vier, fiinf, sechs und sieben verweisen sodann
letztlich auf Teilaspekte einer betriebswirtschaftlichen Kalkula-
tion bei der Einfiihrung von finanziellen Anreizen: Diese loh-
nen sich fiir ein Unternehmen letztlich dann, wenn zumindest
in einer langfristigen Betrachtung die Einnahmen mit den gene-
rierten Daten (vierte Methode) abziiglich der Kosten fiir die Ver-
arbeitung der Daten (fiinfte Methode) und fiir die Anreize (sechs-
te Methode) einen hinreichenden Gewinn belassen (siebte Me-
thode). Anders formuliert wird ein Unternehmen die finanziel-
len Anreize so setzen, dass diese mit Blick auf die damit erziel-
baren Einnahmen abziiglich der Kosten eine gewiinschte Ren-
dite generieren. Setzt das Unternehmen die Anreize zu hoch an,
wird die Rendite geschmalert oder es konnen gar Verluste entste-
hen. Im umgekehrten Fall einer zu niedrigen Beanreizung wer-
den gegebenenfalls nicht hinreichend viele Daten generiert, es
drohen Einnahmeverluste und es besteht die Gefahr, dass nicht
die gewiinschten Gewinne erzielt werden. Dass nun jeder einzel-
ne Faktor dieser betriebswirtschaftlichen Kalkulation als Orien-
tierungspunkt herangezogen werden kann, unterstreicht die Fle-
xibilitat fir das Unternehmen. So wird ein Start-up etwa zunachst
auf Gewinne verzichten bzw. regelmaflig sogar Verluste in Kauf
nehmen und daher hohere finanzielle Anreize gewéhren in der
Hoffnung, zu einem spiteren Zeitpunkt der Skalierung diese
durch erhohte Gewinne zu kompensieren. Daher kann in einer
reiferen Marktphase eine sehr hohe Rendite angestrebt werden.
Damit dies nicht in die Beliebigkeit der Festsetzung der finanziel-
len Anreize fiihrt, was insbesondere beim Abstellen auf die Kos-
ten fiir die finanziellen Anreize offensichtlich wird"”, miissen die-
se Berechnungsmethoden plausibilisiert werden.

Auch hier ist der Kritik zuzustimmen, dass dieser Konkreti-
sierungstext nur recht kryptisch komplexe Berechnungsproble-

15 So kdnnte dies sonst den falschen Eindruck einer Zirkularitat erwecken,
frei nach dem in die Kontrolllosigkeit fihrenden Motto: Die finanziellen Anreize
konnen orientiert an den Kosten der finanziellen Anreize festgesetzt werden.
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me in der Praxis durch duflerst knapp beschriebene Methoden
einzufangen versucht.' Die Praktikabilitat der aufgezeigten Me-
thoden genauso wie mogliche weitere Berechnungsansétze miis-
sen sich jetzt erst in der Anwendung der Regeln zeigen. Jeden-
falls wird damit eine erste Indikation der vielfiltigen Ansitze
gegeben. Uberzeugend ist auch, dass dieses Methodenspektrum
den Unternehmen eine hinreichende Flexibilitit eroffnet. Bei al-
ler Kritik an der gewiss missbrauchsgefahrdeten Offenheit dieses
Ansatzes konnen fehlerhafte und unangemessene Methoden im
Sinne der Konsumenten jedoch unterbunden und damit auf der
Zeitschiene das Spektrum konkretisiert, ergidnzt, nachgescharft,
aber auch wieder verengt werden.

1.4 Vergleichbare Entwicklungen in
anderen Bundesstaaten der USA

Kalifornien ist inzwischen nicht mehr der einzige Bundesstaat
in den USA mit einem umfassenden Datenschutzregime. Weite-
re Bundesstaaten sind dem Vorbild Kaliforniens gefolgt und ha-
ben ihre eigenen Datenschutzgesetze erlassen.”” Die meisten ent-
halten eine Moglichkeit zur Anpassung des Preises oder des An-
gebotsinhalts, wenn der Konsument von seinem Opt-out-Recht
Gebrauch macht oder das Angebot mit der freiwilligen Teilnah-
me an Treue- und Bonusprogrammen in Zusammenhang steht.
Allerdings fehlt bei den {ibrigen Datenschutzgesetzen regelméafiig
das vorliegend umfassend analysierte Bewertungselement, wie es
dem ,reasonably-related “-Test innewohnt." Der Gesetzesentwurf
fiir einen Consumer Personal Information Privacy Act in Alaska
enthilt hingegen eine mit § 1798.125 weitgehend identische Re-
gelung” Ein Bewertungselement hat auch Florida eingefiigt.* In-
sofern wird auch hier eine kiinftige Anwendungspraxis fiir den
europiischen Diskurs fruchtbar gemacht werden konnen.

2 Berechtigte Kritik an der Regelung?

In der Literatur zur kalifornischen Regelung finden sich eine
Reihe ablehnender Stimmen gegeniiber diesem Ansatz. Teilwei-
se wird der Ansatz ganz grundsitzlich in Frage gestellt (2.1), teil-
weise wird die Umsetzung kritisiert (2.2). Interessant ist dabei,
dass die Ablehnung sowohl damit begriindet wird, dass der An-
satz keinen angemessenen Schutz der Privatsphire der Konsu-
menten gewdhrleiste,? als auch umgekehrt damit, dass er fiir die
Unternehmen schadlich sei, deren Businessmodelle - ebenfalls
zum Nachteil der Konsumenten — unangemessen beeintrachtigt
wiirden.”

16 Kritisch etwa Rose, Brook. J. Corp. Fin. & Com. L. 15 (2021), S. 521 (534 ff.).

17 So Colorado, Connecticut, Delaware, Florida, Indiana, lowa, Montana, Ore-
gon, Tennessee, Texas, Utah und Virginia; vgl. zu den Entwicklungen in anderen
Bundesstaaten bezogen auf § 1798.125 Donahue, Loyola of Los Angeles Law Re-
view 56 (2023), S. 411 (456 f.).

18 Vgl. Colorado S.B. 21-190 (2021), 6-1-1308(1)(d); Connecticut S.B. 6 (2022),
Sec. 6(b); Delaware H.B. 154 (2023), § 12D-106(b); Indiana SEA 5 (2023), Chapter 4
Sec. 1(4); lowa SF 262 (2023), Sec. 4 3.; Montana S.B. 384 (2023), Sec. 7(3); Oregon
S.B. 619 (2023), Sec. 5(3)(b); Tennessee S.B. 73 (2023), 47-18-3204(a)(5); Texas H.B. 4
(2023), Sec. 541.101(c); Utah S.B. 227 (2022), 13-61-302(4)(b); Virginia Consumer
Data Protection Act, § 59.1-578, 4.

19 Alaska H.B. 159 (2022), Sec. 45.48.870(b).

20 Florida S.B. 262 (2023), 501.71(2)(c).

21 Ausfuhrlich Donahue, Loyola of Los Angeles Law Review 56 (2023), S. 411 ff.

22 Exemplarisch Goldman, Technology & Marketing Law Blog (29.6.2020),
https://blog.ericgoldman.org/.
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2.1 Fundamentalkritik

Ein Teil der Fundamentalkritik geht davon aus, dass ein Modell
»Daten gegen Leistung” in Konflikt gerdt mit dem - in der kalifor-
nischen Verfassung explizit normierten - Grundrecht auf Schutz
der Privatsphire (2.1.1). Noch fundamentaler wird die Kommer-
zialisierung eigener Daten prinzipiell abgelehnt (2.1.2). Schlief3-
lich wird darauf verwiesen, dass eine Berechnung eines fairen
Austauschverhiltnisses von Daten gegen Leistung nicht moglich
sei (2.1.3).

2.1.1 Grundrechtliche Bedenken

Anders als in der US-amerikanischen Verfassung enthalt Artic-
le I Section 1 der kalifornischen Verfassung explizit das Recht
auf Privatsphdre (,,privacy®) als eines der verschiedenen unverdu-
Berlichen Grundrechte (,,inalienable rights“)*. Das schlief3t aber
nichtaus, dass eine Abwagung mit gegenldufigen Interessen mog-
lich wire, wie die Rechtsprechung zu der Regelung erkennen lasst,
die zunehmend sogar das Uberschreiten einer gewissen Schwel-
le verlangt, um {iberhaupt einen Eingriff anzunehmen.?* War-
um die Kommerzialisierung der eigenen Daten dieses Recht ge-
fahrden sollte?, wenn es auf der Grundlage einer freien und in-
formierten Entscheidung erfolgt, wird bei der Kritik im Ubri-
gen nicht hinreichend klar. Die Kritik wire gerechtfertigt, wenn
eine derartige Entscheidung per se nicht moglich ware.?® Unver-
standlich bleibt dabei, warum im Falle von Freiheits- und Infor-
mationsdefiziten in freiheitlicher Hinsicht nicht die Kommerzia-
lisierungsbedingungen fiir die Konsumenten verbessert werden
sollten, anstatt die Kommerzialisierungsmoglichkeit pauschal
abzulehnen. Bei vielen anderen Vertragsverhiltnissen bestehen
ja gleichermaflen Freiheits- und Informationsdefizite, die Aus-
loser entsprechender Verbraucherschutzrechte sind, nicht aber
die Austauschverhéltnisse per se ausschlieflen, so etwa bei Kauf-
und Verkaufsentscheidungen als Bestandteil der Eigentumsfrei-
heit der Konsumenten.

Bedenken hinsichtlich der Gewéhrleistung der Gleichheit”
sind zwar insoweit zutreffend, als wohlhabendere Personen leich-
ter auf die Kommerzialisierung von Daten verzichten konnen als
drmere Personen. Das ist aber keine Besonderheit der Ausiibung
des Grundrechts auf Privatsphire, da die Ausiibung samtlicher
Freiheitsrechte der kalifornischen Verfassung (wie tiberall) stark
durch die 6konomischen Bedingungen gepragt ist - besonders
augenscheinlich die Eigentumsfreiheit, aber beispielsweise auch
die Sicherheit. Alle diese Rechte sind nach der Konzeption der ka-
lifornischen Verfassung gleichermaflen unverduf3erlich. Dies be-

archives/2020/06/a-review-of-the-final-ccpa-regulations-from-the-ca-attorney-
general.htm (zul. abgerufen am 25.9.2023). So induzieren entsprechende Regeln
unstrittig Transaktionskosten bei einer entsprechenden Compliance, die umso
hoher sind, je unklarer das Regelwerk ist.

23 Siehe zum Aspekt der UnverduBBerlichkeit im Zusammenhang mit der
Schaffung von Marktplétzen fiir Daten frih bereits Schwartz, Harvard Law Review
117 (2004), S. 2055 (2074 ff. und 2095 ff.).

24 Siehe zu der Entwicklung im Uberblick Grodin/Shanske/Salerno, The Cali-
fornia Constitution, 2. Aufl. 2017, Article 1, S. 53 m.w.Nachw.

25 Dies aber andeutend Donahue, Loyola of Los Angeles Law Review 56
(2023), S. 411 (417).

26 Zuden Herausforderungen diesseits und jenseits des Atlantiks dazu zu-
letzt aufschlussreich mit einem eigenen Ansatz, der durchaus Beriihrungspunkte
mit dem hier verfolgten Fairnessansatz hat, Solove, Murky Consent. 104 Boston
Univerity Law Review (2024 im Erscheinen), II.

27 Donahue, Loyola of Los Angeles Law Review 56 (2023), S. 411 (448 ff.).
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zieht sich aber auf die prinzipielle Nutzungsmoglichkeit und nicht
auf den Verzicht in einer konkreten Situation als Ausdruck der
Nutzungsfreiheit. Das wire nur anders, wenn die Privatsphéire
pauschal als derart menschenwiirdekernbezogen anzusehen wi-
re, dass sie in verfassungsrechtlicher Hinsicht nicht kommerziali-
siert werden diirfte. Ein solches Kommerzialisierungsverbot liegt
etwa dem Verbot des Organhandels zugrunde. Insoweit besteht
jedoch keine Vergleichbarkeit - jedenfalls nicht fiir das Gros der
Datenverarbeitungsvorgénge.

2.1.2 Ablehnung der Kommerzialisierung eigener Daten

Letztlich steht hinter den grundrechtlichen Argumenten die
rechtspolitische Ablehnung einer Kommerzialisierung eigener
Daten. Neben dem Gleichheitsargument wird in rechtspoliti-
scher Hinsicht die mangelnde Entscheidungsfihigkeit der Konsu-
menten angefiihrt, die, so die Kritik teils explizit, paternalistische
Strukturen verlange?. Der Konsument soll gleichsam nicht (nur)
vor dem Unternehmen geschiitzt werden, sondern (auch) vor sich
selbst. Das ist jedoch nur insoweit {iberzeugend, wie nachgewie-
sen werden kann, dass Konsumenten letztlich Entscheidungen
treffen, die sie eigentlich nicht treffen wollen. Auch hier stellt
sich wiederum die Frage, warum das zu einem Ausschluss von
Handlungsmoglichkeiten fiir Konsumenten fiithren soll (auch in
der Variante einer Kommerzialisierung ihrer Daten) und nicht
zu einer besseren Aufkldrung, zu mehr Transparenz, zur Ein-
raumung von Handlungsalternativen bis hin zu einer Diszipli-
nierung der Unternehmen im Sinne einer entsprechenden Fair-
ness. Letztlich teilt diese Kritik hinsichtlich der Moglichkeit einer
eigenbestimmten Privatsphire den Skeptizismus mancher Ver-
treter von Big-Data-Unternehmen.” Den Verfechtern eines pa-
ternalistischen Privatsphéreschutzes zufolge soll dies aber nicht
zu einer Freigabe der Datenverarbeitung fithren, sondern zu de-
ren Verbot. Beides schafft jedenfalls keine Starkung der Verbrau-
chersouverinitit. Viel sinnvoller ist es stattdessen, an der Ertiich-
tigung der Verbrauchersouverdnitdt durch die Verbesserung der
Rahmenbedingungen in puncto Informiertheit, Optionenvielfalt,
Standardisierung von Entscheidungsprozessen bis hin zum Ein-
satz von Intermedidren® zu arbeiten.

2.1.3 Unmoglichkeit der Berechnung

Dasselbe gilt fiir die pauschale Skepsis gegeniiber der Moglich-
keit, angemessene Berechnungsmethoden zu entwickeln.” Wé-
re eine exakte Berechnung des Wertes aus der Perspektive des
Konsumenten erforderlich, trafe diese Skepsis sicherlich zu. Aber,
wie dargelegt (1.2 und 1.3), geht es ja lediglich um eine Plausibili-
sierung der Angemessenheit aus der Perspektive des Wertes der
Daten fiir das Unternehmen. Im Ubrigen unterschitzt die skep-
tische Position letztlich das Entwicklungspotenzial entsprechen-
der Bewertungsmodelle tiber die Zeit hinweg und die Ertiichti-
gungsmoglichkeiten fiir die Konsumenten: Durch eine Verfeine-

28 Donahue, Loyola of Los Angeles Law Review 56 (2023), S. 411 (457).

29 Beriihmt insoweit die AuBerung des damaligen CEO von Sun Microsys-
tems Scott McNealy aus dem Jahr 1999: ,There is zero privacy anyway, get over
it.”, siehe https://www.wired.com/1999/01/sun-on-privacy-get-over-it/ (zul. ab-
gerufen am 25.9.2023).

30 Zuden damit verbundenen Herausforderungen etwa Kiihling, ZfDR 2021,
1 ff.; ders., DuD 2021, 783 ff. (leicht aktualisierte und gekirzte Fassung).

31 Donahue, Loyola of Los Angeles Law Review 56 (2023), S. 411 (431 ff.).
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rung der Methodik und die Etablierung entsprechender Hand-
lungsalternativen wird dem Verbraucher der Wert seiner Daten
viel bewusster und klarer. So wie beim Erwachsenwerden der
Wert des Geldes erst erlernt werden muss (etwa bezogen auf den
Arbeitseinsatz, der zu dessen Generierung erforderlich ist, oder
die Opportunititskosten eines Kaufes eines Produktes zu einem
bestimmten Zeitpunkt im Vergleich zu spiteren Moglichkeiten
des Geldeinsatzes), ware hier das Leitbild souveraner Konsumen-
ten, dass sie den Wert ihrer Daten erlernen. Dass sodann Prife-
renzen divergieren konnen, ist ebenso unproblematisch wie der
unterschiedliche subjektive Wert von Giitern (etwa die Mitglied-
schaft in einem Fitnessclub). Aufgabe der Datenschutzbehérden
und der Wissenschaft ist es daher, die Berechnungsmethodik zu
verfeinern und zugleich die Konsumentensouverénitit bei Ent-
scheidungsprozessen zu erhdhen.

2.2 Kritik an der Umsetzung

An der Umsetzung wird sodann die Unklarheit der konkreten
Regelungen im kalifornischen Recht kritisiert® (2.2.1) - regel-
maflig in Erginzung einer Fundamentalkritik am Ansatz. Aller-
dings gibt es auch Analysen, die den Ansatz prinzipiell guthei-
Len, aber die Umsetzung fiir nicht weit gehend genug halten zum
Schutz der Privatsphire. Dabei wird insbesondere fiir einen Opt-
in-Ansatz pladiert (2.2.2).

2.2.1 Unklarheit der Regelung

Die Ausfithrungen unter 1.3 haben gezeigt, dass unter Riick-
griff auf die weiteren Konkretisierungen durch die §§ 7080, 7081
CCPA-Regulations zumindest ein erster Aufschlagpunkt fiir die
Unternehmen geschaffen wurde. Sie verfiigen iiber einen gewis-
sen methodischen Spielraum, miissen ihre Berechnungsmodelle
aber dokumentieren und auch plausibilisieren konnen. Es kommt
im Ubrigen auf den Wert der Daten fiir ihr Unternehmen an. Sie
konnen hinsichtlich der verschiedenen Konsumenten und Kon-
sumentengruppen recht frei differenzieren oder auf eine Diffe-
renzierung verzichten, wenn es dafiir plausible Griinde gibt. Die-
se konnen gerade auch in der Praktikabilitdt - und sinnvoller-
weise wohl auch in der Datensparsamkeit — begriindet sein. Das
sind jedenfalls deutlich konkretere Ausgestaltungshinweise als sie
bislang unter der DSGVO entwickelt wurden (dazu sogleich 3.).

2.2.2 Optin statt Opt out

Aus der Perspektive einer Zustimmung zum Grundansatz wird
teilweise kritisiert, dass die Regelung im kalifornischen Recht zu
kurz greift. So gehe sie - sofern es sich nicht um besonders sen-
sible Daten handele - immer noch vom Opt-out-Ansatz aus®.
Ein Opt-in-Ansatz wiirde einen starkeren Schutz der Privatspha-
re leisten. Dem ist grundsitzlich zuzustimmen. Dies hat bei der
DSGVO dazu gefiihrt, dass im Rahmen der Einwilligung ein Opt-
in-Ansatz greift.** Die Einfithrung der Verpflichtung fiir Unter-
nehmen zur Bereitstellung eines permanenten Opt-out-Signals
durch den CCPA relativiert die Schirfe des Unterschieds jedoch

32 Kritisch etwa Rose, Brook. J. Corp. Fin. & Com. L. 15 (2021), S. 521 (533 ff.).

33 Den Opt-out-Ansatz kritisierend Harris, Loyola of Los Angeles Law Review
54 (2020), S. 197 (230 ff.).

34 Buchner/Kiihling in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 4. Aufl. 2024 (im Er-
scheinen), Art. 7, Rn. 12, 56 ff., 58.
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erheblich. Insgesamt ist von der Etablierung eines fairen Rah-
mens fiir eine Kommerzialisierung der Daten zu erhoffen, dass
die gesteigerte Konsumentensouverénitit und die Eréffnung von
Handlungsoptionen sowie die Schaffung von echten, bewussten
und informierten sowie praktisch einfach handhabbaren Wahl-
moglichkeiten den Unterschied weiter relativieren. Unabhangig
davon ist das europidische Modell insoweit im Ausgangspunkt
tatsdchlich datenschutzfreundlicher, das kalifornische dagegen
unternehmensfreundlicher.

3 Konvergenz von DSGVO und CCPA

Damit schafft das kalifornische Recht einen an der Angemessen-
heit orientierten Rahmen fiir das Geschiftsmodell eines Aus-
tauschs von Daten gegen Leistungen. Dies entspricht der in der
Literatur vielfaltig vertretenen Auslegung des Einwilligungstat-
bestands nach Art. 7 DSGVO.” Den Ansatz hat jiingst auch der
EuGH im Meta-Urteil bestitigt,* als er an die Rechtméfligkeit
der Einwilligung gegeniiber einem quasimonopolistischen An-
bieter wie Meta (,,klares Ungleichgewicht® im Sinne des EG 43
der DSGVO, siehe Zift. 149 der Entscheidung) zu Recht strenge
Anforderungen gestellt hat, aber die Zahlung mit Daten im Rah-
men einer einwilligungsbasierten Verarbeitung fiir den Fall als
zulédssig ansieht, dass Meta ,.eine gleichwertige Alternative® an-
bietet. Dafiir diirfe Meta dann auch ,,ein angemessenes Entgelt*
verlangen (Ziff. 150).” Nédher konkretisiert der EuGH dies nicht.

Ein entscheidender Unterschied besteht dabei insoweit, dass die
kalifornische Regelung keineswegs auf marktdominante Unter-
nehmen beschrankt ist, sondern simtliche Unternehmen erfasst.
Der Ansatz reicht damit - jedenfalls nach dem bisherigen Stand
der Interpretation der DSGVO - deutlicher weiter als die euro-
péische Regelung. Dies kann rechtspolitisch durchaus hinterfragt
werden. Fiir Konsumenten besteht gegeniiber nicht marktdomi-
nanten Unternehmen jedenfalls eine grolere Reaktionsflexibili-
tét, da einfacher auf andere Anbieter mit alternativen Angeboten
in puncto Datenschutz zuriickgegriffen werden kann. Die Daten-
souverdnitdt kann also mit Blick auf verschiedene Anbieter ver-
wirklicht werden und muss nicht durch verschiedene Angebote
eines (marktdominanten) Anbieters gewéhrleistet werden.

Die Ausgangspunkte sind im Ubrigen auch insoweit signifi-
kant verschieden, als das Modell der DSGVO vom Opt in und
nicht vom Opt out ausgeht und nicht eine Situation behandelt,
in der ein Unternehmen von sich aus eine Preisdifferenzierung je
nach Umfang der Verarbeitung von Daten des Vertragspartners
anbietet und dies rechtfertigen mochte. Ausgangspunkt ist viel-
mehr, dass ein (marktdominantes) Unternehmen letztlich dazu
gezwungen wird, diese zahlungsbasierte Option tiberhaupt erst
einzufithren. Dieser Unterschied relativiert sich jedoch dadurch,
dass das kalifornische Recht ja ein Opt-out-Recht der Datenver-
arbeitung einfithrt, das im Falle einer faktisch hdufigen Nut-
zung zum Angebot von Preis- und Konditionendifferenzierun-
gen zwingt. Jedenfalls wird im Ergebnis bei beiden Ansétzen die
Souverinitit der natiirlichen Personen dadurch gestarkt, dass sie
tiber entsprechende Optionen verfiigen, eine bewusste Wahl tref-
fen kénnen und die Alternativen in einem angemessenen Verhalt-

35 Buchner/Kiihling in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 4. Aufl. 2024 (im Er-
scheinen), Art. 7, Rn.52 ff., 53¢, 54.

36 EuGH, Urt.v.4.7.2023, C-252/21 - Meta, ECLI:EU:C:2023:537, DuD 2023, 579.

37 Zustimmend Kiihling/Buchner, DuD 2023, 519 (520).
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nis stehen miissen. Durch die normative und objektive Bewer-
tung der Optionen unter einem Fairnessmaf3stab wird ein Schutz
der Konsumenten bzw. Betroffenen gewéhrleistet, ohne paterna-
listisch als datenschutzfeindlich angesehene Mdglichkeiten per
se auszuschliefSen. Damit wird zugleich fiir die Unternehmen ein
hinreichender Spielraum gewahrt, der im Ergebnis fiir die Kon-
sumenten iberhaupt erst eine entsprechende Angebotsvielfalt
ermoglicht. Die Konkretisierungstiefe im kalifornischen Recht
ist dabei schon weiter vorangeschritten und eine kiinftige An-
wendungspraxis kann zusatzliche Klarheit schaffen. Dass es sehr
schnell zu einer hohen Compliance mit diesem Ansatz kommt,
ist allerdings angesichts der im Vergleich zur DSGVO deutlich ge-
ringeren Sanktionsmoéglichkeiten im CCPA (siehe § 1798.155%)
unklar und diirfte stark von den Durchsetzungsprioritdten der
CPPA oder entsprechenden Konsumentenklagen abhangen.

4 Fazit

Ausgangspunkt fiir die kalifornische Regelung war - anders
als im Unionsrecht - eine weit verbreitete und wenig reglemen-
tierte Bereitstellung von Daten gegen Leistung. Diese fufSte auf
dem sehr liberalen US-amerikanischen Einwilligungskonzept,
das im Wege eines ,,notice and choice® im Wesentlichen einen
Hinweis auf die Datenverarbeitungsregeln vor Bereitstellung der
Dienste als Legitimation geniigen ldsst.** Die kalifornische Rege-
lung des Modells ,,Daten gegen Leistung” ist vor diesem Hinter-
grund als normative Umhegung und Eingrenzung zu verstehen
und jedenfalls grundsitzlich zu begriiffen. Der Ausgangspunkt
im Unionsrecht ist in gewisser Weise umgekehrt, da hier stren-
ge Anforderungen an die Akzeptanz des Modells gestellt werden
und es teilweise — zu Unrecht* - als unionsrechtswidrig angese-

38 Dazuim Uberblick llmann/Temple, The Business Lawyer 75 (2020), S. 1637
(1644 f.). Besonders fraglich mit Blick auf die unmittelbare Compliance ist die Re-
gelungin § 1798.199.50, die einen VerstoR nur dann annimmt, wenn die Unter-
nehmen eine Anpassung ihres Verhaltens nicht binnen 30 Tagen nach einem Hin-
weis durchfihren.

39 Zudiesem unterschiedlichen Ausgangspunktim Vergleich zum Ansatz
der DSGVO umfassend und informativ Solove, Murky Consent. 104 Boston Univer-
sity Law Review (2024 im Erscheinen), II.

40 Zur Sonderfrage, inwiefern der DMA in Art. 5 Abs. 2 ein solches Modell fir
Gatekeeper einschrankt, instruktiv in diesem Heft Schmid/Spdith und dies., NZKart
2022, 568.
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hen wird. Hier geht es darum, im Sinne einer Datensouveranitat
ein sinnvoll ausgestaltetes Modell rechtlich abzusichern. Die ka-
lifornische Regelung kann angesichts der bereits erfolgten stirke-
ren Konkretisierung fiir die Fortentwicklung des durchaus ver-
gleichbaren Ansatzes in der DSGVO - wie zuletzt vom EuGH im
Meta-Urteil bestitigt - wegweisend sein. Eine derartig — trotz al-
ler verbleibender Unterschiede - in Teilen konvergente Entwick-
lung wire sicherlich auch fiir die betroffenen Unternehmen von
Vorteil, die so einen einheitlichen Standard entwickeln kénnen.
Diese Konvergenz kann zudem ein Schritt sein, die an sich so dis-
paraten Datenschutzansitze diesseits und jenseits des Atlantiks
wieder ndher zusammenzubringen.

Auch in der Sache ist das Modell jedenfalls im Ansatz zu begrii-
Ben, stirkt es doch die Souverdnitit der Grundrechtstrager. Um
diese tatsichlich zu schiitzen, bedarf es allerdings einer weiteren
Fundierung der Bewertungsmethoden in Wissenschaft und Ent-
scheidungspraxis, ebenso wie die ,umrahmenden® Anforderun-
gen an die Transparenz und Information weiter gescharft werden
miissen. Hier konnte es ein Vorzug des Ansatzes der DSGVO sein,
dass diese mit Art. 5 lit. a, aber auch im Ubrigen umfassend auf
eine Fairness in der Datenverarbeitung angelegt ist, sowohl was
die materiell-rechtliche als auch was die formelle Steuerung der
entsprechenden Prozesse anbelangt. Dies muss jedoch mit Blick
auf das Konzept ,,Daten gegen Leistung® erst noch ausbuchsta-
biert werden.
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