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Das TTDSG als innovative Losung
flir die Einwilligung?

Frederick Richter, LL. M.

In einer Zeit, wo neue Gesetze gerne mit
eingdngigen Bezeichnungen wie ,Gute-
Kita-Gesetz“ bedacht werden, darf natiir-
lich auch der sprode Datenschutz nicht zu-
riickstehen. So hatte der Bundesgesetzgeber
erkannt, dass der ,Entwurf zu einem Ge-
setz zur Regelung des Datenschutzes und
des Schutzes der Privatsphire in der
Telekommunikation und bei Telemedien®
keinen sehr griffigen Titel trdgt und ihn
freundlicherweise verkiirzt zu ,, Telekommu-
nikation-Telemedien-Datenschutzgesetz*.
Waihrend sich iiber das dort offiziell feh-
lende Fugen-S noch trefflich stolpern lésst,
erleichtert die weitere Abkilirzung zu
,TTDSG“ die Befassung mit der Materie
doch spiirbar. Abgesehen davon: Wie in-
novativ ist es nun, das neue Gesetz?

Ein Gesetz mit wenig Spielraum

Manche sind von der Umsetzung im Bereich
von Einwilligung und Cookies enttduscht.
Was jedoch von dieser arg verspateten Um-
setzung der alten ePrivacy-Richtlinie nicht
mehr ernsthaft erwartet werden konnte,
das waren substantielle Erleichterungen
beim Setzen von Werbe-Cookies. Nach den
Klarstellungen der in letzter Zeit ergange-
nen europdischen und bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zum Einwilligungserfor-
dernis fiir nicht zur Diensterbringung er-
forderlichen Cookies konnte fast schon
von einer ,Ermessensreduzierung auf Null*
gesprochen werden. Ein Umsetzungsspiel-

raum war - jedenfalls fiir einen richtlinien-
treuen Gesetzgeber — kaum mehr gegeben.

Bereits der Wortlaut der Richtlinie in der
Fassung von 2009 war unmissverstand-
lich. Danach konnte auf eine Einwilligung
der den Online-Dienst nutzenden Daten-
subjekte nur verzichtet werden, wenn das
Setzen von Cookies ,unbedingt erforder-
lich ist, damit der Anbieter eines Dienstes
der Informationsgesellschaft, der vom
Teilnehmer oder Nutzer ausdriicklich ge-
wiinscht wurde, diesen Dienst zur Verfii-
gung stellen kann.“! Der ErwG. 66 unter-
strich diese Klarheit nur noch, wenn er
erklarte, dass auf eine nutzerseitige Ent-
scheidung nur verzichtet werden diirfe,
wenn die Cookie-Speicherung ,unver-
zichtbar* fiir die Nutzung des gewiinschten
Dienstes ist.

Das Merkmal einer solchen Unverzicht-
barkeit ist durchaus unterschiedlichen
Auslegungen zugénglich. Fiir eine daten-
schutzsensible Nutzerschaft diirfte sehr
vieles verzichtbar sein. Fiir eine zeitgends-
sisch bequemlichkeitsaffine Nutzerschaft
schon weniger. Und die Anbieter gar wer-
den bei wirtschaftlicher Betrachtung ihrer -
formal kostenlos bereitgestellten - Internet-
dienste auch die meisten Werbe-Cookies
als zur Finanzierung der Angebote unver-
zichtbar erachten.

1 Art.5 Abs.3 RL 2002/58 (ePrivacy-Richtlinie)
in der Fassung der RL 2009/136 (Cookie-
Richtlinie).
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Da eine Objektivierung des Merkmals
der Unverzichtbarkeit schwierig ist, hitte
der Umsetzungsgesetzgeber durchaus iiber
klarstellende Regelbeispiele im TIDSG
nachdenken kénnen. Solche wurden in der
Bundestagsanhdrung verschiedentlich vor-
geschlagen, an welcher auch der Autor
mitwirken durfte.2 Ubernommen wurde die
Anregung aber nicht, so dass es nun wei-
terhin den Interpretationen von Aufsichts-
behorden und den Entscheidungen von
Gerichten iiberlassen bleibt, ob beispiels-

2 Bericht von der Offentlichen Anhorung am
21. April im Wirtschaftsausschuss des Deutschen
Bundestages; abrufbar unter: www.bundestag.
de/ausschuesse/a09/Anhoerungen#url=L2F 1¢3Nj
aHVIc3NIL2Ew0S9BbmhvZXJ1bmdlbi84MzQxM
zItODMOMTMy€&tmod=mod543440.
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weise Cookies zu Warenkorbinhalten fiir
die gewlinschte Diensterbringung erforder-
lich sind (wohl schon) oder ob Reichweiten-
messungen fiir das Angebot unverzichtbar
sind (bei strenger Betrachtung wohl kaum).

Warten auf die groBe Losung

Das komplette ,Problem Einwilligung*
kann das TTDSG alleine nicht 16sen. Jenes
besteht aus einer Aufgabe mit mehreren
Teilen. Die Grundfrage ist die nach dem Ob
des Einwilligens, die Folgefrage ist die
nach dem Wie. Bei diesem zweiten, eher
technischen Punkt schafft der neue deut-
sche VorstoB zumindest erste MaBgaben.
Zugegeben:  Wiinschenswert — wéren
groBe Schritte hinsichtlich des Ob, das
heiBt eine Weichenstellung zur Haufigkeit
des Einwilligungserfordernisses. Denn die
Praxis des vernetzten digitalen Lebens
lasst iiber die Jahre immer deutlicher die
Schwéchen der allgegenwaértigen Einwilli-
gungsfixierung hervortreten. Die vorgese-
hene ,Informiertheit“ wird zunehmend zur
wirklichkeitsfremden Annahme und ver-
kommt zur bloBen Fiktion des Daten-
schutzrechts, nach dem Motto: Wenn wir
die Anbieter verpflichten, die Nutzer mit -
mehr oder weniger verstandlichen - Infor-
mationen zu versorgen, dann werden die
Nutzer das bestimmt auch alles lesen. Und
die schiere Flut an Anfragen fiihrt zur Ent-
wertung der in einer Einwilligung eigent-
lich zu sehenden bewussten, selbstbe-
stimmten Entscheidung. Die Folgen sind
Inflation und Abstumpfung. Die Einwilli-
gung mutiert vom stolzen Akt der Nutzer-
autonomie zum nervenden Formalklick.
Bereits 2016 und 2018 hatte ich mir an die-
ser Stelle erlaubt, auf die kaum zu ignorie-
renden Missstdnde und Herausforderungen
hinzuweisen.’> Gedndert hat sich wenig,.
Ganz im Gegenteil: Fiir viele stellen un-
zdhlige Einwilligungsprozeduren anschei-
nend noch immer das MaB der Dinge dar
und einen vermeintlichen Segen fiir Ver-
braucherinnen und Verbraucher. Anders ist
kaum zu erkldren, warum bei den Uberle-
gungen zur ePrivacy-Verordnung die Ein-
willigung als ausschlieBliche Rechtsgrund-

3 Aus Sicht der Stiftung Datenschutz - ,Ich
willige ein!“; PinG-Ausgabe 5/2016; abrufbar
unter: https://pingdigital.de/ce/aus-sicht-der-
stiftung-datenschutz-ich-willige-ein/detail.html
und Aus Sicht der Stiftung Datenschutz -

Die Einwilligung, immer noch Zukunftsmodell?;
PinG-Ausgabe 1/2018; abrufbar unter:
https://pingdigital.de/ce/aus-sicht-der-stiftung-
datenschutz-die-einwilligung-immer-noch-
zukunftsmodell/detail.html.

lage fiir viele noch so hoch im Kurs steht.
Mit Blick auf den digitalen Alltag halte ich
dies fiir einen Irrweg. Das Ergebnis kann
ein Schein-Datenschutz sein, der die Nut-
zenden mit ihrer schonen Einwilligung
alleine lédsst: Sie erteilen dann weiterhin
aus Gewohnbheit etliche nicht-informierte
Einwilligungen und legalisieren damit etli-
che fiir sie nachteilige Datenverarbeitungs-
vorgange.

Wie halten wir's mit harter
Regulierung?

Zielfiilhrender wire es, die Gesetzgeberin-
nen wiirden sich einmal ehrlich machen
und die Sache eskalieren. Dies wiirde be-
deuten, die Last zur faktischen Entschei-
dung iiber die Rechtmé&Bigkeit vieler Daten-
verarbeitungsvorgidnge - also die Last zur
Schaffung einer Rechtsgrundlage mittels
Einwilligungserteilung - nicht mehr auf
die damit oft tiberforderten, immer aber
davon genervten Verbraucherinnen und
Verbraucher abzuwélzen. Vielmehr miisste
auf legislativer Ebene entschieden werden:
Entweder weniger Regulierung von Daten-
verarbeitung im digitalen Raum durch
Ausweitung der Moglichkeiten von Verar-
beitungen auf Basis - dann weit verstan-
dener - berechtigter Interessen. Oder aber
echte, strenge Regulierung durch gesetz-
liche Verbote bestimmter potenziell oder
konkret invasiver Datenverwendung, Third-
Party-Cookies und Tracking. Der weiterhin
beschrittene Mittelweg dagegen, nimlich
die im Effekt nur scheinbar strenge Regu-
lierung durch ein ausuferndes Einwilli-
gungserfordernis wird immer mehr zur
schlechten Losung bei ePrivacy.

Mehr Innovation im Recht wagen

Ob uns der Weg der reinen Einwilligungs-
Regulierung ,erhalten“ bleiben wird, wird
der Verlauf der Verhandlungen zur ePri-
vacy-Verordnung zeigen. Bis dahin lassen
sich aber parallel Gedanken zur Umsetzung
machen. Wenn es namlich bei der Einwilli-
gungsfixiertheit bleibt, dann kommen wir

um neue Ideen zum Einwilligungsmanage-
ment nicht umhin. Eine der Ursachen fiir
eine solche Notwendigkeit benennt die Be-
griindung des TTDSG selber: Vom Anwen-
dungsbereich erfasst seien nicht nur klassi-
sche Endeinrichtungen wie Computer und
Mobiltelefone, sondern auch das gesamte
Jnternet der Dinge“,4 so dass die Zahl von
Einwilligungsanfragen weiter wachsen wird.

Konsequent ist daher der 16sungsorien-
tierte Ansatz, den das TTDSG zumindest
anreift, ndmlich die Schaffung -eines
Rechtsrahmens fiir Personal Information
Management Systems/Services (PIMS). Be-
reits vor zwei Jahren hatte die Datenethik-
kommission Initiativen in dieser Richtung
angeregt. In dieser Kolumne wurde die Idee
einer nutzerzentrierten Datenverwaltung
ebenfalls friih thematisiert.” Bei einem Fest-
halten am System der Einwilligung sollte
jedenfalls der Ansatz eines ihre Umsetzung
erleichternden innovativen Einwilligungs-
managements weiterverfolgt werden.

Zwei Dinge sind der Kritik an der durch-
aus innovativen PIMS-Regulierung im TT-
DSG zuzugestehen: Der vom Gesetzgeber
beschrittene Weg kann einerseits keine
umfassende Losung sein. Eine solche kann
es wohl nur auf EU-Ebene geben. Im ePri-
vacy-Sektor konnen nur Anforderungen
an Einwilligungen beziiglich des Setzens
von Cookies und dhnlicher Vorgiange for-
muliert werden. Die Einwilligungen in
nachfolgende Datenverarbeitungen richten
sich dagegen wieder nach der DSGVO -
und in deren Regelungsbereich muss die
Einwilligung ,fiir den bestimmten/konkre-
ten Fall“ erfolgen® - was Moglichkeiten
einer Delegation von Einwilligungsent-
scheidungen an PIMS-Systeme stark ein-
schriankt. Zu dieser Schwierigkeit kommt
hinzu, dass das TTDSG den Weg zum fort-
schrittlichen  Einwilligungsmanagement
nur halb geht. Es werden sozusagen nur
erste Leitplanken aufgestellt, wihrend kon-
kretere Vorgaben erst in einer die Rahmen-
vorschrift ausfiillenden Rechtsverordnung
aufgestellt werden sollen. Ob und wann die
neue Bundesregierung diese Rechtsverord-
nung erlassen wird und welchen Inhalt sie
hat, ist naturgemé&B noch unbekannt.

4 Begriindung zu § 24 TTDSG-E a.F. auf BT-Dr.
19/27441, S.38; abrufbar unter: https://dip21.
bundestag.de/dip21/btd/19/274/1927441.pdf.

5 Aus Sicht der Stiftung Datenschutz - ,Der
Einwilligungsassistent und die Chancen eines
personal data ecosystem“; PinG-Ausgabe
3/2017; abrufbar unter: https://pingdigital.de/
ce/aus-sicht-der-stiftung-datenschutz-der-
einwilligungsassistent-und-die-chancen-eines-
personal-data-ecosystem/detail.html.

6 Art.4 Nr. 11 und ErwG. 32, Satz 1 DSGVO.
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