Laurenz Strassemeyer
Schriftleitung
Datenschutz-Berater

Editorial I

Die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung des § 15 Abs.3 TMG

Sehr geehrte Leserinnen und Leser,

wir leben in aufgeregten Zeiten, in denen die CO-
VID-19-Krise in vielerlei Hinsicht zu Stillstand fiihrt. Der
BGH halt im Mai fiir das Datenschutzrecht jedoch gleich
zwei spannende Entscheidungsverkiindungen bereit: So
wird er sich zur Verbandsklagemoglichkeit unter der
DSGVO in Deutschland dufdern, wo eine Vorlage an den
EuGH wabhrscheinlich erscheint. Im Planet49 Verfahren
fand dies bereits statt. Es gilt daher nun die Vorgaben des
EuGH zur Einwilligung zu beriicksichtigen.

Gemeinsamer Konsens ist, spatestens nachdem der EuGH
das Erfordernis einer Einwilligung durch eine ,,aktive Erkld-
rung” fiir Art.5 Abs. 3 S.1 ePrivacy-RL klargestellt hat, dass
§ 15 Abs.3 TMG diese Vorgaben nicht hinreichend umsetzt.
Auch die ,Auslegung im engeren Sinn“ am Wortlaut der
Norm, gestattet nicht das Hineinlesen eines Opt-Ins. Ver-
langt die deutsche Vorschrift doch (nur) ein Opt-out der
Nutzer. Aus diesem Widerspruch resultiert, aufgrund des
Anwendungsvorrangs des europdischen Rechts, die
Nichtanwendbarkeit des § 15 Abs.3 TMG. Allein gegeniiber
offentlichen Stellen liefen sich deshalb die Einwilligungs-
vorgaben unmittelbar aus Art.5 Abs. 3 ePrivacy-RL heran-
ziehen. Fiir Unternehmen wire dieselbe Schlussfolgerung,
zumindest durch unmittelbare Anwendung der Richtlinie,
dogmatisch unzutreffend: Horizontal (Biirger zu Biirger)
kann eine europiische Richtlinie schliefdlich keine Pflich-
ten begriinden.

Indem § 15 Abs.3 TMG unanwendbar wére, fehlt Art.95
DSGVO die entscheidende Bezugsnorm. Auf den ersten
Blick wére die DSGVO daher in Deutschland vorrangig an-
zuwenden. Die DSGVO ermoglicht jedoch keine von Art. 5
Abs.3 ePrivacy-RL abweichende Auslegung. Nach den
MafSgaben des EuGH ist ndmlich ein mdglichst wider-
spruchsfreies Gesamtregime auszuformen und ,jede Vor-
schrift des Gemeinschaftsrechts in ihrem Zusammenhang
[...] und im Lichte des gesamten Gemeinschaftsrechts, seiner
Ziele und seines Entwicklungsstands” auszulegen. Die Inte-
ressenabwégung im Rahmen von Art.6 Abs. 1 lit.f DSGVO
fiele daher, im Einklang mit Art.5 Abs.3 ePrivacy-RL, oft-
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mals zugunsten der Betroffenen aus und es verbliebe zu-
meist nur die Einwilligung.

Dennoch wird nach meinem Dafiirhalten der BGH diesen
uniibersichtlichen Ansatz nicht wéhlen. Im Gegenteil: Er
wird § 15 Abs. 3 TMG in den Einklang mit der ePrivacy-RL
bringenund ein Opt-In-Erfordernis hineinlesen. Jetzt fragen
Siesich zurecht, obich mich an dieser Stelle nicht widerspre-
che. Ich hatte angefiihrt, eine Vereinbarkeit mit dem Wort-
laut sei im Rahmen der ,Auslegung im engen Sinn" nicht
herzustellen. Seitdem das europdische Recht, nationales
Rechtweitgehend pragt, kennt der BGH aber einen weiteren
Auslegungskunstgriff: die sogenannte ,Richtlinienkonfor-
me Rechtsfortbildung”. Hierfiir verlangt er eine ,verdeckte
Regelungsliicke im Sinne einer planwidrigen Unvollsténdigkeit
des Gesetzes” —welche vorliegend bilderbuchartig existiert.

Die DSGVO gilt (nur) fiir personenbezogene, Art.5 Abs. 3
ePrivacy-RL dagegen auch fiir nicht personenbezogene Da-
ten. Letzteres hat der EuGH im Planet49 Verfahren betont.
Die alleinige Anwendbarkeit der DSGVO riefe daher offen-
kundig eine Regelungsliicke hervor, die nicht im Interesse
des Deutschen Gesetzgebers ist. Es erschiene daher nur
konsequent, wenn der BGH fiir die Zukunft das Erfordernis
einer aktiven Einwilligungserklarung direkt in § 15 Abs. 3
TMG hineinlédse - dogmatisch scheint dies wie aufgezeigt
moglich. Bis zur Verkiindung dieser Entscheidung miissen
Unternehmen derweil auf die Regelungdes § 15 Abs. 3TMG
in ihrer wortlautgetreuen Form vertrauen diirfen. Schon
bald erscheint die Einwilligung jedoch in diesem Zusam-
menhangvielfach unumganglich. Obwohl, was genau meint
eigentlich ,unbedingt erforderlich“nochmal ...?

Wir wiinschen Thnen mit dieser Ausgabe, trotz derzeitigen
Einschrankungen, eine spannende Lektiire.
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