SCHWERPUNKT

Benedikt Buchner

Der Schutz von Minderjahrigen
in der Datenokonomie

Die Meta-Entscheidung des EuGH und
der Minderjahrigendatenschutz

Die Meta-Entscheidung des EuGH vom Juli 2023 bedeutet fiir die grof3en

Plattformen im Netz einen tiefgreifenden Einschnitt. Es besteht Einigkeit, dass

diese ihr Geschaftsmodell samt rechtlicher Absicherung grundlegend andern

mussen. Die Einwilligung, die Vertragserfiillung, die Interessenabwagung - all diese
Legitimationsgrundlagen, auf die Plattformen bislang ihre Datenverarbeitung gestiitzt
haben, missen in ihrer kiinftigen Anwendung grundlegend neu gedacht und
umgesetzt werden. Nicht zuletzt gilt dies auch fiir die Verarbeitung personenbezogener
Daten von Minderjahrigen, was im Folgenden naher skizziert werden soll.

1 Einleitung

Zwar steht der Minderjéhrigendatenschutz nicht im Fokus der
Meta-Entscheidung des EuGH, im Zusammenhang mit den In-
teressenabwégungsklauseln, auf die Meta bislang im ganz wei-
ten Umfang seine Datenverarbeitung gestiitzt hat, spricht der
EuGH allerdings an mehreren Stellen ausdriicklich die besonde-
re Schutzbediirftigkeit gerade von Kindern an.! Die Maxime eines
effektiven Minderjahrigendatenschutzes birgt fiir Digitalkon-
zerne wie Meta ganz erhebliche Sprengkraft. Kinder sind nicht
nur deren ,Kunden von morgen®, sondern bilden schon heute
eine ebenso grofe wie vor allem auch ,,zahlungskraftige* Nutzer-
gruppe - letztere Zahlungskraftigkeit nicht verstanden im Sin-
ne von Euro und Cent, sondern im Sinne einer Bezahlung mit
den eigenen personenbezogenen Daten als vielzitierte Wahrung
des Internets.
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Je nach Studie nutzen bis zu 40 Prozent aller befragten 8- bis
17-Jahrigen Facebook sowie bis zu 84 Prozent derselben Alters-
gruppe Instagram.” Was die Intensitit der Nutzung dieser Dienste
angeht, geben zwar nur 18 Prozent an, dass sie Facebook regelma-
Big nutzen, dafiir liegt der Prozentsatz an minderjdhrigen Nut-
zerinnen und Nutzern, die Instagram téglich oder mehrfach in
der Woche verwenden, bei ganzen 81 Prozent.* Im Ergebnis sind
es damit allein in Deutschland tiber 6 Millionen minderjahri-
ge Nutzer, die zumindest eine Social-Media Plattform des Meta-
Konzerns nutzen.* Dabei gilt: Je intensiver Kinder und Jugendli-
che Angebote wie Facebook, WhatsApp etc. nutzen, desto mas-
siver ist auch der Eingriff in ihre datenschutzrechtlichen Belange.
Oder 6konomisch betrachtet: Je intensiver diese Dienste genutzt
werden (und je mehr personenbezogene Daten damit preisgege-
ben werden), desto teurer erkaufen sich Kinder und Jugendliche
letztlich die ,,kostenlosen® Dienstleistungen von Meta und Co.

Die rechtliche Basis fiir die Verarbeitung all dieser Minderjah-
rigendaten war und ist dabei mehr als diinn, schon vor der Meta-
Entscheidung des EuGH, aber erst recht seit dieser Entschei-

2 Ofcum-Studie zur Social-Media-Nutzung von Minderjdhrigen aus dem Jah-
re 2022, abrufbar unter: https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_
file/0015/245004/children-user-ages-chart-pack.pdf, sowie Bitcom Research aus
dem Jahre 2021, abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/daten/stu-
die/298176/umfrage/umfrage-zur-nutzung-sozialer-netzwerke-durch-kinder-
und-jugendliche/ (jeweils zuletzt abgerufen am 05.10.2023).

3 Dolff Gonzales, Die Social-Media-Nutzung von Jugendlichen in Deutsch-
land: Trends und Gewohnheiten (7.6.2023), https://blog.digimind.com/de/social-
media-nutzung-von-jugendlichen-in-deutschland (zuletzt abgerufen am
05.10.2023).

4 Vergleiche zur absoluten Anzahl an 8- bis 17-Jahrigen in Deutschland;
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1351/umfrage/altersstruktur-der-
bevoelkerung-deutschlands/ (zuletzt abgerufen am 05.10.2023).
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dung. Eine Datenverarbeitung zu Zwecken der Vertragserfiillung
kommt von vornherein nicht in Betracht, jedenfalls nicht ohne
Einbindung der gesetzlichen Vertreter, also im Regelfall der El-
tern (dazu sogleich 2). Auch die Interessenabwégung scheidet —
entgegen der bisherigen Praxis — als Legitimationsgrundlage fiir
eine Datenverarbeitung grundsitzlich aus (siehe unten 3). Da-
mit bleibt letztlich nur die Einwilligung als moglicher Erlaub-
nistatbestand fiir eine umfangreichere Datenverarbeitung, wo-
bei diese im Fall von Kindern und Jugendlichen in ihrer Legiti-
mationskraft ebenfalls aus vielerlei Griinden zweifelhaft ist (sie-
he dazu niher 4).

2 Datenverarbeitung zu Zwecken
der Vertragserfiillung

Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO, der Erlaubnistatbestand fiir eine
Datenverarbeitung zu Zwecken der Vertragserfiillung und nach
dem Rechtsverstandnis von Meta bislang deren zentrale daten-
schutzrechtliche Legitimationsgrundlage, ist im Fall der Ver-
arbeitung von Minderjidhrigendaten von vornherein nicht an-
wendbar. Der Konzern selbst stellt in seinen Datenschutzrichtli-
nien in Rechnung, dass er die Daten von Personen unter 18 Jahren
»moglicherweise nicht aus Griinden der Erforderlichkeit fiir die
Vertragserfiillung verarbeiten kann, weil diese Personen ,,nicht
volljahrig (in den meisten betreffenden Léandern unter 18 Jahre)
sind und nur beschrankt geschiftsfahig in Bezug auf den Ab-
schluss eines durchsetzbaren Vertrags sind“.

Tatsachlich fallt bei Nutzerinnen und Nutzern unter 18 Jah-
ren die Vorschrift des Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO als Legitima-
tionsgrundlage fiir eine Datenverarbeitung hierzulande nicht nur
»moglicherweise®, sondern mit Sicherheit weg — es sei denn, die
gesetzlichen Vertreter sind in den Registrierungsprozess und den
damit einhergehenden Vertragsschluss rechtskonform eingebun-
den. Mit der Registrierung auf Plattformen wie Facebook oder In-
stagram schliefen Minderjdhrige einen entsprechenden Vertrag
in Form eines typengemischten Vertrags ab, dessen Wirksam-
keit sich nach den allgemeinen biirgerlich-rechtlichen Vorschrif-
ten der §$ 105 ff. BGB richtet.® Wirksam ist danach der Vertrags-
schluss einer minderjahrigen und damit beschrankt geschéftsfa-
higen Person nur mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters,
regelmafig also der Eltern (§$ 1626, 1629 BGB), es sei denn, der
Vertrag wire fiir die minderjahrige Person lediglich rechtlich vor-
teilhaft im Sinne des § 107 BGB. Letzteres ist in den hier vorlie-
genden Konstellationen nicht der Fall, und zwar unabhingig da-
von, ob man die Nutzungsvertrage mit ,,kostenlosen“ Dienstan-
bietern als gegenseitigen Vertrag (Daten gegen Leistung) einord-
nen mochte oder nicht.” So oder so geht mit der Eingehung der-
artiger Nutzungsvertrige fiir Minderjahrige eine Reihe von Ver-
pflichtungen einher, die jeweils einen Nachteil im Rechtssinne
darstellen und in der Folge eine Einbindung des gesetzlichen Ver-

5 S.,Berechtigte Interessen” im Unterpunkt ,Wenn du ein registrierter (nicht
volljahriger) Nutzer der Meta-Produkte bist” unter ,Was ist unsere Rechtsgrund-
lage fiir die Verarbeitung deiner Informationen? Was sind deine Rechte?”; https://
www.facebook.com/privacy/policy?section_id=18.4-LegitimatelnterestsWeRely
(zuletzt abgerufen am 05.10.2023).

6 BeckOGK/Duden, 1.8.2023, BGB § 107 Rn. 121.

7 S.ausfuhrlich zur rechtsdogmatischen Diskussion um die Einordnung von
Daten als Gegenleistung die Beitrage von Bernzen und Kubis in diesem Heft; s.
auch schon Brautigam, MMR 2012, 635 ff.; Bauermeister, AcP 222 (2022), 372, 396
ff.
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treters notwendig machen, sei es, weil in die Verarbeitung von
personenbezogenen Daten eingewilligt wird, sei es, weil Platt-
form-Anbietern in den AGB Nutzungsrechte an immaterialgii-
terrechtlich geschiitzten Werken eingerdumt werden.® Auf die im
Meta-Verfahren zentrale Streitfrage, in welchem Umfang Art. 6
Abs. 11it. b DS-GVO als Erlaubnistatbestand fiir eine Datenver-
arbeitung durch Meta-Dienste iiberhaupt moglich ist, kommt
es daher im Fall von Kindern und Jugendlichen von vornher-
ein nicht mehr an.

3 Interessenabwagung

Den Wegfall des Art. 6 Abs. 11it. b DS-GVO als méglicher Erlaub-
nistatbestand fiir eine Verarbeitung von Minderjahrigendaten
versucht Meta in erster Linie durch eine ausufernde Instrumen-
talisierung der Interessenabwégungsklausel des Art. 6 Abs. 1lit. f
DS-GVO zu kompensieren. Auch in den erst zum 7. September
2023 aktualisierten Richtlinien mdchte der Meta-Konzern weiter-
hin zentral auf die Interessenabwigungsklausel des Art. 6 Abs 1
lit. f DS-GVO abstellen, wenn es um die Verarbeitung personen-
bezogener Daten von Minderjahrigen geht.” Schon vor der Meta-
Entscheidung des EuGH war diese Herangehensweise rechtlich
nicht haltbar. Erst recht gilt dieser Befund mit Blick auf die kla-
ren und engen Grenzen, die der EuGH nunmehr fiir den Erlaub-
nistatbestand des Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO gezogen hat — im
Allgemeinen und dann auch noch ganz konkret fiir die Verarbei-
tung von Minderjdhrigendaten, die ihrerseits nochmals strenge-
ren Anforderungen unterliegt.’’

Meta scheint jedoch in seinem Rechtsverstandnis von den kla-
ren Aussagen des EuGH bis dato noch weitestgehend unbeein-
druckt zu sein:

Lisst sich in der Meta-Entscheidung klar nachlesen, dass im
Fall der Personalisierung von Werbung die schutzwiirdigen In-
teressen der betroffenen Personen iiberwiegen und daher Art. 6
Abs. lit. f DS-GVO als Erlaubnistatbestand nicht in Betracht
kommt," so ist in den Datenschutzrichtlinien von Meta noch
immer davon die Rede, dass die Personalisierung von Werbe-
anzeigen unter die Interessenabwagungsklausel fallen soll -
und das noch dazu insbesondere dann, wenn es um die Ver-
arbeitung von Daten Minderjéhriger geht.

Betont der EuGH ausdriicklich, dass im Rahmen der Interes-

senabwigungsklausel ein besonderes Augenmerk auf diejeni-

ge Konstellation zu richten ist, dass es sich bei der betroffe-
nen Person um ein Kind handelt,'> hindert dies den Meta-Kon-
zern offensichtlich nicht daran, die Interessen von Minderjéh-
rigen sogar als eigene berechtigte Interessen zu instrumenta-
lisieren. Mit beeindruckender Nonchalance nimmt der Kon-

8 Vgl. BeckOGK/Duden, 1.8.2023, BGB § 107 Rn. 121; zu den Nutzungslizenzen
s. etwa die Nutzungsbedingungen von Facebook: Unterpunkt 3.3 https://www.
facebook.com/terms.php?ref=dp; und Instagram Unterpunkt ,Deine Verpflich-
tungen” https://help.instagram.com/581066165581870/?helpref=uf (zuletzt ab-
gerufen am 05.10.2023).

9 S.,Berechtigte Interessen” im Unterpunkt ,Wenn du ein registrierter (nicht
volljdhriger) Nutzer der Meta-Produkte bist” unter ,Was ist unsere Rechtsgrund-
lage fiir die Verarbeitung deiner Informationen? Was sind deine Rechte?”; https://
www.facebook.com/privacy/policy?section_id=18.4-LegitimatelnterestsWeRely
(zuletzt abgerufen am 05.10.2023).

10 EuGH (Fn.1),Rn. 111.

11 EuGH (Fn. 1), Rn. 117.

12 EuGH (Fn.1),Rn. 111.
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zern - fiir sich selbst — das ,,berechtigte Interesse“ in Anspruch,
nach eigenem Gutdiinken zu entscheiden, wie das Wohlerge-
hen von Kindern und Jugendlichen die bestmégliche Forde-
rung erfahrt. Geschehen soll dies durch ,,innovative Produkte
und Funktionen® aus dem Meta-Konzern, dank derer es Min-
derjéhrigen tiberhaupt erst moglich sein soll, ,,sich auszudrii-
cken, zu kommunizieren und fiir sie interessante Informatio-
nen und Gemeinschaften zu entdecken und damit zu interagie-
ren, Gemeinschaften zu bilden und Tools und Funktionen zu
nutzen, die ihr Wohlbefinden férdern.”
Meldet der EuGH Zweifel an, ob das Ziel der Produktverbes-
serung Vorrang vor den Interessen und Grundrechten der
Nutzer haben kann, ,zumal wenn es sich bei diesen um ein
Kind handelt“,"”® so kennt der Meta-Konzern solcherlei Zwei-
fel nicht, wenn in den Datenschutzrichtlinien auch die Bereit-
stellung und Verbesserung von Meta-Produkten als berechtig-
te Interessen prasentiert werden, wiederum mit derselben am-
bitionierten Zielsetzung, es solle auf diese Weise Minderjéhri-
gen ermoglicht werden, ,,sich auszudriicken, zu kommunizie-
ren ... und Tools und Funktionen zu nutzen, die ihr Wohlbe-
finden fordern.
Die Liste an (Formulierungs-)Beispielen, die als Beleg dafiir her-
angezogen werden konnen, mit welcher Beliebigkeit Meta die In-
teressenabwagungsklausel des Art. 6 Abs. 1lit f DS-GVO in An-
spruch nimmt, um Daten verarbeiten zu diirfen, liele sich noch
beliebig fortschreiben. Kein Ziel scheint dabei zu ambitioniert,
um nicht auch noch als berechtigtes Interesse an einer Verarbei-
tung von Minderjahrigendaten herhalten zu kénnen - bis hin
zum Interesse des Meta-Konzerns daran, im Dienste der Gesell-
schaft ,,den Stand der Technik bzw. das wissenschaftliche Ver-
standnis beziiglich wichtiger sozialer Themen zu férdern, die
unsere Gesellschaft und Welt positiv beeinflussen. Mit den en-
gen Grenzen, die der EuGH dem Art. 6 Abs. 1lit. f DS-GVO als
Erlaubnistatbestand gerade fiir die Verarbeitung von Minderjih-
rigendaten gezogen hat, ist diese Art und Weise der Interessen-
abwigung ganz offensichtlich nicht vereinbar. Nach den Maf3sta-
ben des EuGH ist vielmehr davon auszugehen, dass der Interes-
senabwégung nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO im Fall von Kin-
dern und Jugendlichen als betroffenen Personen tiberhaupt kei-
ne Relevanz mehr zukommen kann.

4 Die Einwilligung als
Legitimationsgrundlage

Fallen damit sowohl Art. 6 Abs. 1 lit. b als auch Art. 6 Abs. 1
lit. f DS-GVO als mogliche Erlaubnistatbestande fiir eine Daten-
verarbeitung durch Meta-Dienste aus, bleibt damit im Ergebnis
nur noch die Option der Einwilligung in die Datenverarbeitung
— die allerdings in ihrer Legitimationskraft ebenfalls aus vielerlei
Griinden zweifelhaft ist.

Der EuGH spricht in seinen Ausfithrungen zur Einwilligung
eine Reihe von Aspekten an, die seit jeher gegen die Wirksam-
keit einer Einwilligung im Fall von Meta und vergleichbar markt-
machtigen Digitalkonzernen sprechen: die marktbeherrschen-
de Stellung dieser Anbieter, die Moglichkeit, aufgrund ebendie-
ser marktbeherrschenden Stellung weitreichende Informations-
begehrlichkeiten durchzusetzen, und auch die Entscheidungs-

13 EuGH (Fn. 1),Rn. 123.
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situation eines ,alles oder nichts, mit der Nutzer bei der Ein-
willigungserteilung konfrontiert werden." Der EuGH lésst in-
soweit deutlich erkennen, dass die Freiwilligkeit einer Einwilli-
gung unter derartigen Rahmenbedingungen kaum bejaht wer-
den kann. Im Fall von Minderjéhrigen ist fiir die Einwilligung
tiberdies zu berticksichtigen, dass diese als Erlaubnistatbestand
von vornherein erst bei Jugendlichen ab dem Alter von 16 Jahren
in Betracht kommt."”” Art. 8 Abs. 1 UAbs. 2 DS-GVO sieht zwar
insoweit die Moglichkeit vor, dass Mitgliedsstaaten diese Alters-
grenze auf 13 Jahre absenken, doch hat der deutsche Gesetzgeber
von dieser Offnungsklausel bislang keinen Gebrauch gemacht.

4.1 Freiwillige Einwilligung?

Soweit ausgehend davon im Alterskorridor zwischen 16 und 18
Jahren die Einwilligung als Erlaubnistatbestand fiir die Verarbei-
tung von Minderjahrigendaten {iberhaupt in Betracht kommt,
stellt sich dann aber im besonderen Maf3e die Frage nach der Frei-
willigkeit dieser Einwilligung. Angesichts der oben angefiihrten
Nutzungszahlen zihlt offensichtlich gerade ein Meta-Dienst wie
Instagram fiir Jugendliche zu den ganz zentralen und unver-
zichtbaren Kommunikationsmitteln. Erwachsene, die sich noch
im vordigitalen Zeitalter in der Offline-Welt ein soziales Umfeld
aufbauen konnten, mégen sich den heutigen Kommunikations-
erwartungen ihres sozialen Umfelds entziehen und aufklassische
(»altmodische“) Kommunikationsalternativen verweisen kon-
nen. Fiir einen 16-Jahrigen ist hingegen die Bitte um Kommu-
nikation via Festnetztelefon oder per SMS keine ernsthafte Op-
tion, wenn dieser vom Sozialleben heutiger Fasson nicht vollstan-
dig ausgeschlossen werden mochte.

4.2 Bezahlmodell als gleichwertige Alternative?

Wieder andere Beurteilungskriterien gelten fiir die Frage der Frei-
willigkeit einer Einwilligung in die Datenverarbeitung, wenn
Meta kiinftig moglicherweise auch ein Bezahlmodell als alter-
native Nutzungsmoglichkeit fiir seine Dienste anbietet. Aktuel-
len Presseberichten zufolge plant Meta, seine Dienste Facebook
und Instagram kiinftig in der EU fiir zehn Euro im Monat anzu-
bieten; auf dem Smartphone soll sich der monatliche Preis auf 13
Euro belaufen.'® Begriindet wird dies damit, dass der Konzern auf
die datenschutzrechtlichen Rahmenbedingungen in Europa re-
agieren wolle.”” Diese Rahmenbedingungen gelten zwar der Sache
nach bereits seit Jahren unverandert, offensichtlich sind sie aber
aus der Perspektive des Meta-Konzerns mittlerweile ernster zu
nehmen, nicht zuletzt sicherlich dank der konsequenten Recht-
sprechung des EuGH. Zugleich ist es auch der EuGH, der in sei-
ner Meta-Entscheidung argumentativ den Weg fiir die Etablie-
rung von Bezahlmodellen bereitet. Um sicherzustellen, dass Nut-

14 EuGH (Fn. 1), Rn. 147 ff.

15 Die Anwendung des Art. 8 DS-GVO setzt voraus, dass sich die Datenver-
arbeitung auf ein Angebot von Diensten der Informationsgesellschaft, das einem
Kind direkt gemacht wird, bezieht. Dienste wie Facebook, WhatsApp oder Insta-
gram zéhlen zu diesen Diensten, davon geht auch der EuGH in seiner Meta-Ent-
scheidung (Fn. 1) aus; vgl. dazu Golland, MMR 2023, 680, 682 sowie allgemein
Taeger in Taeger/Gabel, DS-GVO (4. Aufl. 2022), Art. 8 Rn. 17.

16 https://www.spiegel.de/netzwelt/web/facebook-kommt-das-bezahl-abo-
fuer-zehn-euro-a-da422de1-3c73-484d-a659-04606ff4db24 (zuletzt abgerufen
am 05.10.2023).

17 https://www.nytimes.com/2023/09/01/technology/meta-instagram-face-
book-ads-europe.html (zuletzt abgerufen am 05.10.2023).
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zer ,die Freiheit haben®, die Einwilligung in bestimmte Daten-
verarbeitungsvorgéinge zu erteilen oder aber eben auch zu ver-
weigern, ohne dass damit ein vollstindiger Ausschluss von den
Meta-Diensten einhergeht, miissten ,,gleichwertige Alternativen”
ohne entsprechende Datenverarbeitung angeboten werden — und
das dann aber durchaus auch ,,gegen ein angemessenes Entgelt.®

Grundsitzlich kann die Freiwilligkeit einer Einwilligung in die
Datenverarbeitung dadurch hergestellt werden, dass als Alterna-
tive Bezahlmodelle ohne entsprechende Datenverarbeitung an-
geboten werden, wie dies derzeit etwa bereits im Rahmen von
sog. Pur-Abo-Modellen praktiziert wird."” Anbieter diirfen, oh-
ne gegen das Freiwilligkeitsgebot zu verstof3en, die Nutzung ihrer
Dienste von der Erteilung einer Einwilligung in ein Nutzer-Tra-
cking abhangig machen, wenn sie alternativ ein kostenpflichtiges
Pur-Abo anbieten, welches dem Grunde nach die gleichen Leis-
tungen umfasst.?* Gerade im Fall von Kindern und Jugendlichen
ist aber fiir die Annahme eines gleichwertigen kostenpflichten Al-
ternativangebots, wie es der EuGH fordert, von entscheidender
Bedeutung, dass dessen Kosten nicht prohibitiv hoch sind. Wenn
die aktuell in Aussicht gestellten Entgelte in Hohe von zehn oder
gar 13 Euro monatlich fiir einen Dienst wie Instagram auch fiir
Kinder und Jugendliche gelten sollten, ist dies jedenfalls fiir diese
Nutzergruppe keine gleichwertige Alternative, die eine Freiwillig-
keit der Einwilligung in die Datenverarbeitung bei der , kostenlo-
sen” Variante noch wahren konnte.

4.3 Informierte Einwilligung?

Ein weiteres Wirksamkeitshindernis, wie es sich seit jeher bei der
Einwilligung stellt, sei hier nur kurz angeschnitten: das Erforder-
nis der Informiertheit einer Einwilligung. Konkret bei Minder-
jahrigen mag man insoweit zwar einwenden, dass diese als tech-
nikaffine ,,Digital Natives“ im Zweifel mehr Verstindnis fiir die
Datenverarbeitungsprozesse in der digitalen Welt aufbringen als
die meisten Erwachsenen im fortgeschrittenen Alter. Selbst wenn
dem so sein sollte, andert dies jedoch nichts an dem Umstand,
dass angesichts der Komplexitit heutiger Datenverarbeitungspro-
zesse ein verstindiger Uberblick und Einblick in die Umstinde
und Konsequenzen einer Datenverarbeitung ernsthaft bei keiner
Nutzergruppe angenommen werden kann. Verwiesen sei inso-
weit nur auf die schon seit langem in ihrem Umfang absurd aus-
fallenden Datenschutzrichtlinien von Meta, die sich ausgedruckt
mittlerweile auf 150 DIN A4 Seiten belaufen.

4 4 Einwilligung durch Eltern

Gemifd Art. 8 Abs. 1 DS-GVO kommt bei Minderjéhrigen unter
16 Jahren eine wirksame Einwilligung in die Datenverarbeitung
nur in Betracht, soweit entweder der ,, Trager der elterlichen Ver-
antwortung® fiir den Minderjahrigen die Einwilligung erteilt hat

18 EuGH (Fn. 1), Rn. 150.

19 Im Rahmen von Pur-Abo-Modellen werden fiir die Nutzung einer Website
zwei Alternativen angeboten: entweder ein kostenpflichtiges sog. Pur-Abo, das
eine datenschutzfreundliche Website-Nutzung ohne Tracking und Profiling er-
moglicht, oder aber eine kostenfreie Nutzungsmaoglichkeit, die mit einer Ver-
arbeitung von Nutzerdaten zu Zwecken einer profilbasierten und individualisier-
ten Werbung einhergeht; s. dazu ausfiihrlich Kiihling/Sauerborn, ZfDR 2022, 339.

20 Beschluss der Konferenz der unabhangigen Datenschutzaufsichtsbehor-
den des Bundes und der Lander (DSK) vom 22. Mérz 2023 - Bewertung von Pur-
Abo-Modellen auf Websites; dazu Buchner/Kiihling in Kiihling/Buchner, DS-GVO
BDSG (4. Aufl. 2024; im Erscheinen), Art. 7 Rn. 53a.
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oder eine Einwilligung des Minderjéhrigen selbst mit elterlicher
Zustimmung erteilt worden ist. In diesen Konstellationen miis-
sen dann fiir die Einwilligung bzw. Zustimmung seitens der El-
tern dieselben Wirksamkeitsanforderungen gelten wie auch sonst
bei der Einwilligung in eine Datenverarbeitung, d. h. die elterli-
che Einwilligung bzw. Zustimmung muss ebenfalls freiwillig und
informiert erteilt werden.

Schon die Freiwilligkeit ist dann in den hier im Fokus stehen-
den Konstellationen oftmals fragwiirdig. Wenn oben darauf ver-
wiesen worden ist, dass Minderjdhrige in ihrer Entscheidung, ob
sie den Kommunikationserwartungen ihres sozialen Umfelds in
Zeiten von WhatsApp und Co. entsprechen wollen oder nicht, tat-
sachlich alles andere als frei sind, muss dies ebenso auch fiir die
Frage des elterlichen Entscheidungsspielraums gelten. So wenig
wie ein Kind selbst vom Sozialleben ausgeschlossen sein mochte,
so wenig mochten Eltern ihren Kindern diese Konsequenz zumu-
ten — mit der Folge, dass auch Eltern faktisch keinerlei freier Ent-
scheidungsspielraum bleibt, wenn es um ihre Einwilligung bzw.
Zustimmung hinsichtlich der Nutzung von Standardkommuni-
kationsmitteln wie WhatsApp oder Instagram geht.

Nicht besser steht es um die Informiertheit der elterlichen Wil-
lensbildung. Art. 8 DS-GVO mag die gesetzgeberische Vorstel-
lung zugrunde liegen, dass Eltern die Interessen ihrer Kinder
besser wahren kénnen, weil sie im Unterschied zu Minderjah-
rigen die Risiken und langfristigen Konsequenzen einer Einwil-
ligung in die Datenverarbeitung realistischer einschitzen kon-
nen. Empirisch lasst sich diese gesetzgeberische Grundannah-
me allerdings nicht belegen.? Tatsichlich muss mit Blick auf ein-
schldgige Untersuchungen davon ausgegangen werden, dass El-
tern gegentiber ihren Kindern keinen oder allenfalls einen nur
unwesentlichen Wissensvorsprung gerade bei komplexen Daten-
verarbeitungsprozessen haben und dementsprechend keineswegs
sinformiertere Entscheidungen treffen konnen als die betroffe-
nen Kinder selbst.?? Alles in allem présentiert sich damit die Ein-
willigung in die Verarbeitung von Minderjahrigendaten selbst
bei elterlicher Einbindung als duflerst fragwiirdige Legitimations-
grundlage.

4.5 Altersverifikation

Vergleichsweise wenig Aufmerksamkeit wird bislang der Frage
geschenkt, wie es um die Erfiillung der sonstigen sich aus Art. 8
DS-GVO unmittelbar oder mittelbar ergebenden rechtlichen An-
forderungen bestellt ist. Die Altersgrenze von 16 Jahren, wie sie
in Art. 8 DS-GVO vorgesehen ist, bringt es mit sich, dass An-
bieter wie Meta an sich zundchst einmal in Erfahrung bringen
miissten, ob bei der konkreten Person, die einen Plattformdienst
in Anspruch nehmen mdchte, tiberhaupt eine Einwilligung als
Legitimationsgrundlage fiir die Datenverarbeitung in Betracht
kommt - sei es, weil die betroffene Person selbst tatséchlich be-
reits 16 Jahre oder dlter ist, sei es, weil die Eltern der betroffenen
Person auch tatséchlich in den Einwilligungsprozess eingebun-
den worden sind. Um dies sicherzustellen, bediirfte es an sich
einer verldsslichen Altersverifikation. Dies gilt umso mehr, als
sich die Nutzergruppen im Fall von Meta-Diensten wie Whats-
App oder Instagram zu einem ganz erheblichen Teil aus Nutzern
unter 16 Jahren zusammensetzen und die Wahrscheinlichkeit da-

21 Ausfihrlich dazu Andresen/Dreyer DuD 2022, 361, 365 f.
22 Andresen/Dreyer, DuD 2022, 361, 365 f.
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her bei jedem neuen Registrierungsprozess entsprechend grof§ ist,
dass es sich bei dem zukiinftigen Nutzer um eine Person unter 16
Jahren handelt.

Wirft man einen Blick auf die Nutzungsbedingungen von Meta
(in den Datenschutzrichtlinien finden sich zu einer méglichen Al-
tersgrenze keinerlei Regelungen), so scheint Art. 8 DS-GVO fiir
den Meta-Konzern zunidchst einmal irrelevant zu sein. Zu fin-
den ist dort allein die ,,Verpflichtung® der Nutzer gegeniiber dem
Meta-Konzern, dass diese mindestens 13 Jahre alt sein miissen.?
Auch beim Registrierungsprozess ist fiir Meta nur diese (selbst
gesetzte) Altersgrenze von 13 Jahren von Bedeutung. So konnen
sich dann auch Nutzer, die ihr Alter etwa mit 15 Jahren angeben
und damit unter der Altersgrenze des Art. 8 DS-GVO liegen, oh-
ne weiteres registrieren und unmittelbar den Dienst nutzen. So
oder so ist aber das tatsdchliche Alter beim Registrierungsprozess
keine wirkliche Hiirde, da die Altersangaben keiner konsequen-
ten Uberpriifung unterzogen werden und damit letztlich auch
ein Alter von unter 13 Jahren (bei nicht wahrheitsgemafler An-
gabe im Registrierungsprozess) einer Nutzung der Meta-Diens-
te nicht entgegensteht.*

Man mag einwenden, dass eine solche Altersverifikation in der
DS-GVO gar nicht vorgesehen ist. Auch in Art. 8 DS-GVO findet
sich eine Uberpriifungspflicht des Verantwortlichen nur dahin-
gehend, dass sich in Konstellationen, in denen es auf die Einwilli-
gung bzw. Zustimmung der Eltern ankommt, der Diensteanbieter
vergewissern muss, ob es sich bei der erteilten Einwilligung bzw.
Zustimmung auch tatsdchlich um eine solche der Eltern handelt.
Die vorgeschaltete Priifung, ob aufgrund des Alters iiberhaupt
eine elterliche Einbindung erforderlich ist, wird von dieser Ver-
pflichtung nach Art. 8 DS-GVO nicht erfasst.”> Unabhéngig da-
von ist jedoch zu berticksichtigen, dass die DS-GVO durchgin-
gig vom Accountability-Prinzip geprégt ist: Die datenverarbeiten-
de Stelle ist fiir die Einhaltung datenschutzrechtlicher Grundsat-
ze verantwortlich und muss deren Einhaltung auch nachweisen
konnen (Art. 5 Abs. 2 DS-GVO - ,,Rechenschaftspflicht®). Diens-
teanbieter sind damit insbesondere auch fiir die Rechtmafigkeit
der Datenverarbeitung (Art. 5 Abs. 11it. a DS-GVO) verantwort-
lich, im Fall der Einholung einer Einwilligung also dafiir, dass
diese Einwilligung auch allen Wirksamkeitsanforderungen ge-
niigt. Dieser Verantwortlichkeit kann ein Diensteanbieter nicht
nachkommen, wenn er im Registrierungsprozess pauschal den
Altersangaben der Nutzer vertraut.

23 Siehe fiir den Dienst Facebook https://www.facebook.com/
help/157793540954833/?helpref=uf_share. sowie fiir den Dienst Instagram
https://about.instagram.com/de-de/blog/announcements/continuing-to-make-
instagram-safer-for-the-youngest-members-of-our-community (zuletzt abgeru-
fen 05.10.2023).

24 S.dazu nochmals die Ofcom-Studie (Fn. 2), nach der 60 Prozent der unter
13-Jahrigen Accounts mit falschen Altersangaben nutzen und ein Drittel aller
minderjéhrigen Nutzer einen Erwachsenenaccount nutzt.

25 Buchner/Kiihling in Kiihling/Buchner (Fn. 20), Art. 8 Rn. 28; Klement in Si-
mitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann, Datenschutzrecht (2019), Art. 8 Rn. 19.
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5 Fazit und Ausblick

Der Befund, dass Kinder keine Lobby haben, gilt leider auch in
Sachen Datenschutz. Millionen von minderjéhrigen Nutzern ge-
ben tagtaglich auf digitalen Plattformen Unmengen an personen-
bezogenen Daten preis und machen sich so zu billigen Daten-
lieferanten digitaler Groflkonzerne, ohne dass dafiir irgendeine
belastbare Rechtsgrundlage herangezogen werden konnte. Ob
die Strategie von Meta, kiinftig zur rechtlichen Absicherung sei-
nes Geschéftsmodells eine Bezahlalternative anzubieten, bei der
Gruppe der minderjéhrigen Nutzer aufgehen kann, wird ent-
scheidend davon abhédngen, ob die Bezahlalternative aus Minder-
jahrigenperspektive als gleichwertig einzustufen ist. Ob und in
welcher Hohe insoweit iiberhaupt ein ,,angemessenes“ Entgelt ver-
langt werden kann, wird einer der zentralen Streitpunkte in der
zukiinftigen Diskussion sein. Insoweit ist dann auch zu beriick-
sichtigen, dass fiir die Kalkulation eines angemessen Nutzungs-
entgelts nicht nur einseitig darauf abgestellt werden darf, welcher
wirtschaftliche Wert den personenbezogenen Daten aus Sicht der
Diensteanbieter zukommt — etwa indem allein auf den durch-
schnittlichen Werbeumsatz je Nutzer abgestellt wird.” Freiwillig-
keit im Sinne der DS-GVO setzt vielmehr voraus, dass aus Sicht
der betroffenen Person zwei gleichwertige Handlungsoptionen
eroffnet sind - was moglicherweise auch erfordert, nach unter-
schiedlichen Gruppen von Betroffenen zu differenzieren. Hinzu
kommt, dass eine Kalkulation basierend allein darauf, welchen
maximalen wirtschaftlichen Wert ein Konzern wie Meta aus den
personenbezogenen Daten seiner Nutzen ziehen kann, ausblen-
den wiirde, dass diese Gewinnmaximierung zum Grofteil auf
Marktversagen zuriickzufithren ist. Gerade im Fall von Kindern
und Jugendlichen wire es daher besonders schwer zu rechtferti-
gen, wenn ein Konzern seine bisherige Marktmacht auch dahin-
gehend instrumentalisieren konnte, zulasten dieser Nutzergrup-
pe ein besonders hochpreisiges Kostenmodell anzubieten.
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