






[image: ]


















	 Zuhause
	 Dokument hinzufügen
	 Anmelden
	 Ein Konto erstellen
	 PNG-Bilder









































Die Einwilligung im Internet - interneteinwilligung.de

Prinz von Sachsen Gessaphe, Karl August: Der Betreuer als gesetzlicher Vertre- ter fÃ¼r eingeschrÃ¤nkt .... Schubert, Werner: Zu einer Edition unverÃ¶ffentlichter Materialien zum BGB,. AcP 175 (1975), 430 â€“ 451. ... SchÃ¼nemann, Hermann: Einwilligung und AufklÃ¤rung von psychischen Kranken,. VersR 1981, 306 â€“ 310. 

















 PDF Herunterladen 



 PNG-Bilder






 2MB Größe
 12 Downloads
 403 Ansichten






 Kommentar


























Die Einwilligung im Internet



Georg von Zimmermann



Zitiervorschlag: von Zimmermann, Die Einwilligung im Internet Zugl.: Göttingen, Univ. Diss., 2014.



Copyright: © 2014 Georg von Zimmermann Verlag: epubli GmbH, Berlin ISBN 978-3-7375-0800-1



Diese Arbeit ist am Max-Planck-Institut für Innovation und Wettbewerb in München entstanden. Meinem Doktorvater Prof. Dr. Gerald Spindler, dem Max-Planck-Institut und der Studienstiftung des deutschen Volkes danke ich für die Förderung. Meinen Eltern widme ich die Arbeit.



Volltext: interneteinwilligung.de



Inhaltsverzeichnis



Inhaltsverzeichnis Einleitung



................................................................................................. 1



Kapitel 1:



Gegenstand der Untersuchung ....................................... 3



I. Wesen der Einwilligung .......................................................................... 3 1. Terminologie ..................................................................................... 4 a. Binnenstruktur der Einwilligung ........................................................ 4 b. Verwandte Rechtsinstitute .................................................................. 5 2. a. b. c.



Rechtsnatur der Einwilligung ............................................................. 8 Bedeutung der Rechtsnatur ................................................................ 9 Stand der Diskussion ....................................................................... 10 Die Einwilligung ist Rechtsgeschäft ................................................. 13 i. Bedeutung der Selbstbestimmung................................................. 14 ii. Anwendbarkeit der §§ 104 ff.BGB .............................................. 19



3. a. b. c. d. e.



Vertrag und Einwilligung................................................................. 22 Stand der Diskussion ....................................................................... 23 Einwilligung als rechtsdogmatisches aliud ....................................... 26 Erhalt von Wertungsdifferenzen ....................................................... 27 Strukturierung der Diskussion ......................................................... 27 Rechtspraxis .................................................................................... 28



II. Rechtsraum Internet .............................................................................. 29 1. 2. a. b. c. d.



Tatsächliche Ebene .......................................................................... 29 Rechtliche Ebene ............................................................................. 34 Rechtsgutsebene: Vermögens- und ideelle Interessen ....................... 34 Rechtsgebietsebene: Reichweite von Daten- und Bildnisschutz ......... 36 Gesetzesebene: Reichweite von BDSG, TMG und TKG .................... 38 Normebene: Reichweite der Einwilligungsnormen ........................... 40 i. Keine Abgrenzung nach Art der Daten......................................... 41 ii. Abgrenzung nach Ort oder Wirkung der Einwilligung ................. 45 iii. Keine analoge Anwendung auf sonstige Einwilligungen............... 48



3. Rechtliche Perspektiven ................................................................... 50 a. Regulierungsbedarf ......................................................................... 51 i. Risk-based approach ................................................................... 52 ii. Nachzeichnung der Rechtsprechung ............................................ 53 b. Regulierungsmethodik ..................................................................... 55 c. Regulierungsdichte .......................................................................... 56



I



II



Die Einwilligung im Internet



Kapitel 2:



Die Erklärung................................................................... 58



I. Konkludente Erklärung ......................................................................... 60 1. a. b. c.



Bereichsspezifische Sonderanforderungen ....................................... 61 Bildnisschutz ................................................................................... 62 Datenschutzrecht, geplante Datenschutz-VO .................................... 63 Wettbewerbsrecht ............................................................................ 66



2. 3. 4. a.



Erklärung in Browsereinstellungen .................................................. 71 Erklärung durch Suchmaschinenoptimierung ................................... 74 Erklärung durch Upload (BGH „Vorschaubilder“ I und II) ............... 76 Methodenkritik................................................................................. 78 i. Problem: Rechtliche Herleitung .................................................. 78 ii. Problem: Rechtsfortbildung im Internet ....................................... 79 iii. Folgeprobleme ............................................................................ 81 b. Ergebniskritik .................................................................................. 84 i. Technische Möglichkeiten der Akteure......................................... 85 ii. Perspektive der Nutzer ................................................................ 88 iii. Perspektive der Rechteinhaber .................................................... 90 iv. Perspektive des Dienstbetreibers ................................................. 91 II. Keine ‚mutmaßliche‘ Erklärung............................................................. 93 III. Form der Erklärung und § 13 Abs. 2 TMG ............................................ 97 1. 2. a. b.



Allgemeine Formvoraussetzungen, 4a BDSG ................................... 97 § 13 Abs. 2 TMG ............................................................................. 99 Historie und Warnfunktion ............................................................. 100 Erfüllung der Warnfunktion ........................................................... 102



3. § 28 Abs. 3a BDSG ....................................................................... 105 4. Sonstige Interneteinwilligungen ..................................................... 109 5. Form in anderen Rechtsgebieten .................................................... 110 IV. Erklärung in AGB ............................................................................... 112 1. Voraussetzungen des § 305 BGB ................................................... 112 a. Problem: ‚Zusammenhang mit Vertragsverhältnis‘ ........................ 114 b. Problem: ‚Interaktive Einwilligung‘............................................... 118 2. a. b. c. d.



AGB-Kontrolle .............................................................................. 120 Gesetz gegen unseriöse Geschäftspraktiken ................................... 122 Einwilligung nicht „per se“ unwirksam ......................................... 123 Einwilligung als Hauptleistung ...................................................... 126 Einwilligung ‚bei Gelegenheit‘ ...................................................... 128



V. Gesonderte Erklärung (Opt-In versus Opt-Out).................................... 131 1. BGH „Payback“............................................................................. 131 2. Anwendungsbereich der Opt-In Voraussetzung .............................. 134 3. Übertragung auf Internetsachverhalte............................................. 136



Inhaltsverzeichnis



III



Volltext: interneteinwilligung.de



VI. Bestimmtheit, Generaleinwilligungen ................................................. 139 1. 2. a. b.



Bestimmtheitsgebot und Zweckübertragungslehre.......................... 140 Generaleinwilligungen ................................................................... 143 Persönlichkeitsrechtliche Einwilligungen....................................... 144 Teilweise immaterialgüterrechtliche Einwilligungen ...................... 146



3. Konkretisierung des Bestimmtheitsgebots, Vorhersehbarkeit ......... 148



Kapitel 3:



Die Befugnis ................................................................. 151



I. Befugnis Minderjähriger...................................................................... 152 1. a. b. c.



Rechte des Minderjährigen ............................................................ 152 Allgemeines Persönlichkeitsrecht ................................................... 153 Datenschutzrecht ........................................................................... 158 Firmenrecht und Urheberrecht ...................................................... 160



2. Rechte der Gesetzlichen Vertreter .................................................. 164 a. Allgemeines Persönlichkeitsrecht ................................................... 164 b. Datenschutzrecht ........................................................................... 168 3. De minimis Ausnahme ................................................................... 172 a. Begründung der Ausnahme ............................................................ 172 b. Anwendung der Ausnahme ............................................................. 175 4. Altersgrenzen / Einsichtsfähigkeit .................................................. 179 II. Befugnis in Mehrpersonenkonstellationen ........................................... 181 1. 2. 3. 4.



Vollmacht ...................................................................................... 182 Ermächtigung ................................................................................ 184 Prozessstandschaft ......................................................................... 186 Übertragbarkeit .............................................................................. 188



Kapitel 4:



Der Wille........................................................................ 192



I. Erklärungsbewusstsein ........................................................................ 193 1. 2. 3. 4.



Bedeutung des Erklärungsbewusstseins ......................................... 194 Kein partielles Erklärungsbewusstsein ........................................... 195 Rechtsfolge fehlenden Erklärungsbewusstseins .............................. 196 Auswirkung von § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG ....................................... 197



II. Willensmängel nach BGB ................................................................... 198 1. 2. 3. 4.



Anwendbarkeit auf die Einwilligung .............................................. 199 Täuschung, Drohung, § 123 BGB .................................................. 201 Inhaltsirrtümer nach § 119 BGB .................................................... 204 Erklärung, Frist und Rechtsfolgen .................................................. 207



IV



Die Einwilligung im Internet



III. Kenntnis der Sachlage ......................................................................... 210 1. 2. 3. 4.



Problemkonstellation und Interessenlage ....................................... 211 Tatsächliche Kenntnis .................................................................... 212 Bezugspunkt der Kenntnis ............................................................. 217 Rechtsfolgen .................................................................................. 224



IV. Freie Entscheidung ............................................................................. 226 1. a. b. c. d.



Koppelungsverbote ........................................................................ 227 Normierung des Koppelungsverbots ............................................... 229 Koppelungsverbot und Marktmacht ............................................... 232 Zumutbarer Zugriff auf gleichwertige Leistung .............................. 234 Nachträgliche Entkoppelung .......................................................... 238



2. Machtgefälle .................................................................................. 238 3. Rechtsfolgen .................................................................................. 241 V. Informations- und Dokumentationspflichten ........................................ 243 1. a. b. c. d.



Datenschutzrechtliche Informationspflichten ................................. 244 Information über Sachlage ............................................................. 245 Information über protokollierte Einwilligung und Widerrufsrecht .. 246 Information über Folge der Verweigerung ..................................... 250 Form und Zeitpunkt der Informationserteilung............................... 251



2. Wettbewerbsrechtliche Transparenzgebote..................................... 253 3. Sonstige Informationspflichten ...................................................... 255



Kapitel 5:



Reichweite und Grenzen ............................................ 257



I. Inhaltliche Reichweite ......................................................................... 258 1. Prinzipien der Auslegung ............................................................... 258 2. Grenzen der Auslegung & Auslegung als Grenze ........................... 260 3. Bezugspunkte der Auslegung ......................................................... 261 II. Zeitliche Reichweite ............................................................................ 263 1. Beginn der Wirkung ...................................................................... 264 2. Ende der Wirkung .......................................................................... 267 III. Widerruf der Einwilligung ................................................................... 272 1. 2. 3. 4. a. b.



Abgrenzung gegenüber Widerspruch und Rücknahmerechten ........ 272 Begründung des Widerrufsrechts ................................................... 274 Verzicht auf Widerrufsrecht ........................................................... 278 Kein Verzicht auf sofortige Ausübung ........................................... 281 Kein Verzicht bei gewandelter Überzeugung .................................. 282 Kein Verzicht in AGB..................................................................... 285



Volltext: interneteinwilligung.de



Inhaltsverzeichnis



V



5. Empfänger & Form des Widerrufs ................................................. 286 a. Widerrufsempfänger ...................................................................... 286 b. Form des Widerrufs ....................................................................... 287 6. Rechtsfolgen: Pflichten & Rechte des Empfängers ......................... 289 a. Nutzungsstopp ohne schuldhaftes Zögern ....................................... 289 b. Reaktionsmöglichkeiten des Empfängers ........................................ 291



Kapitel 6:



Thesen ............................................................................. 294



Kapitel 7:



Literaturverzeichnis .................................................... 301



Kapitel 8:



Normen im Auszug .................................................... 316



Kapitel 9:



Sachregister ................................................................. 319



Volltext: interneteinwilligung.de



Einleitung



1



Einleitung Spätestens durch die – kritisch zu hinterfragenden – „Vorschaubilder“-Entscheidungen1,2 haben Interneteinwilligungen nun auch im Recht des geistigen Eigentums große Bedeutung erlangt. Im persönlichkeitsrechtlichen und datenschutzrechtlichen Bereich haben sie diese Bedeutung schon lange.3 Dabei bestehen zwischen diesen im Internet vorherrschenden Einwilligungen größere Ähnlichkeiten4 als zu anderen Einwilligungen, z.B. bei Heileingriffen.5 Es lässt sich insoweit von einer engen Verwandtschaft zwischen den Interneteinwilligungen sprechen. Diese Verwandtschaft birgt Potential für Erkenntnisgewinn: Bestehen trotz der Verwandtschaft bei einzelnen Einwilligungsvoraussetzungen große Unterschiede, bedarf dies der Untersuchung. Als Beispiel sei die Mitentscheidungsbefugnis von Erziehungsberechtigten genannt. Eine solche wird im Bildnisschutz überwiegend 1



2



3



4



5



BGH, Urt. v. 29.4.2010 - I ZR 69/08 - Z 185, 291 = MMR 2010, 475 = ZUM 2010, 580 – Vorschaubilder I; siehe S. 76 ff. BGH, Urt. v. 19.10.2011 - I ZR 140/10, NJW 2012, 1886 = MMR 2012, 383 = GRUR 2012, 602 – Vorschaubilder II. Spindler, GRUR-Beilage 2014, 101, 102 für das Datenschutzrecht: „überragende Bedeutung“. Diese Ähnlichkeiten beziehen sich nicht nur auf die zugrundeliegenden Rechtspositionen (S. u. Kapitel 1, II, 2.). Auch die technischen und ökonomischen Besonderheiten des Internets betreffen alle Interneteinwilligungen gleichermaßen. Ein Beispiel für technische Besonderheiten ist die von der ePrivacy-Richtlinie angedeutete Einwilligung in Browsereinstellungen, s. Kapitel 2, I, 2; vgl. auch Kapitel 1, II, 1. Ein Beispiel für ökonomische Beonderheiten sind die economics of scale, die bei so unterschiedlichen Problemfeldern wie den datenschutzrechtlichen Koppelungsverboten und der Reichweite konkludenter Einwilligungen im Urheberrecht zu berücksichtigen sein können. Weitere Beispiele ökonomischer Erwägungen sind Netzeffekte (s. etwa Kapitel 4, IV, 1 c) oder eine Berücksichtigung reduzierter Transaktionskosten (etwa bei Kapitel 3, I, 3). Ohly, Einwilligung, S. 312: „Sonderfall“.
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angenommen, im Datenschutz hingegen nicht. Warum dies der Fall sein soll, möchte diese Arbeit hinterfragen. Wenn schon die Kommission fordert: „Die Beteiligten müssen wissen, was eine gültige Einwilligung ist, insbesondere bei OnlineSzenarios“6 dann gilt es die Voraussetzungen einer wirksamen Interneteinwilligung zu analysieren (Kapitel 2 bis 5). Eine solche Analyse setzt in Bereichen hoher Regulierungsdichte, wie im Datenschutzrecht, eine genaue Differenzierung wegen den sich überlappenden Normen voraus. So ist beispielsweise das Verhältnis einer „ausdrücklichen Erklärung“ zu „Opt-In“ oder das Verhältnis der „Kenntnis der Sachlage“ zu Irrtumsanfechtungen zu untersuchen. In anderen Rechtsgebieten, wie im Urheberrecht, ist die Regulierungsdichte wesentlich geringer. Dies führt dazu, dass die Rechtsprechung Einwilligungskonstruktionen ohne gesetzgeberisches Fundament und außerhalb gesetzgeberischer Wertungen heranzieht.7 Damit solche Entscheidungen mangels gesetzgeberischer Vorgaben nicht im leeren Raum erfolgen, ist die dogmatische Aufbereitung8 (s. Kapitel 1) entscheidend.9 Die Thesen enthalten die in dieser Arbeit neu entwickelten Ansätze. Ein Normen- und Sachregister schließt die Arbeit ab.



6



7



8



9



KOM (2003) 265, endg., Erster Bericht der Kommission über die Durchführung der Datenschutzrichtlinie (95/46/EG), S. 17; vgl. auch Spindler, GRUR-Beilage 2014, 101, 102. S. nochmals BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731– Vorschaubilder I. Bumke, Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, S.3 der in diesem Zusammenhang auch zur „konstruktiv-kritische[n] Begleitung durch die Wissenschaft“ auffordert. Vgl. Bumke (a.a.O., vorangegangene Fn.), S.3; sehr lesenswert Picker, Richterrecht und Rechtsdogmatik, S. 85 - 119, insb. S. 112; vgl. auch bereits Schneider, Richterrecht, Gesetzesrecht und Verfassungsrecht, S. 39.
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Gegenstand der Untersuchung



Die Entwicklung der Einwilligung im Internet macht eine kritische Auseinandersetzung mit ihrem Wesen erforderlich (sogleich I.). Nach der hier vertretenen Auffassung gilt entgegen der wohl überwiegenden Ansicht das Abstraktionsprinzip. Weiterhin ist die Rechtsnatur der Einwilligung weniger ambivalent als weithin angenommen, sondern kann aus dem Selbstbestimmungsrecht mit Bestimmtheit abgeleitet werden. Diese Bedeutung der Selbstbestimmung als Grundlage der Einwilligung zieht sich durch alle folgenden Kapitel. Sie wird dann heranzuziehen sein, wenn die Selbstbestimmung Verkehrsschutzgesichtspunkte gegenüberzustellen ist und kann weiterhin zeigen, dass der Grundsatz der Selbstbestimmung allgemeinen Interessenabwägungen wenig Raum lässt. Unter dem Topos Rechtsraum Internet (unten II.) sind sodann rechtliche, technische und ökonomische Aspekte zu beleuchten, die wegen ihrer allgemeinen Bedeutung ebenfalls ‚vor die Klammer‘ zu ziehen sind. Davon ist zuvorderst die Reichweite des § 13 Abs. 2 TMG zu nennen, der sowohl für Erklärungs- (Kapitel 2) als auch Willensvoraussetzungen (Kapitel 3) der Einwilligung Bedeutung hat.



I.



Wesen der Einwilligung



Zunächst ist zu definieren, was terminologisch unter den Begriff der Einwilligung gefasst wird (1.). Danach kann sich der Rechtsnatur der Einwilligung zugewendet werden (2.). Schlussendlich wird teilweise dem Kontext der Einwilligung Relevanz für deren Rechtsnatur zugemessen. Daher ist zu klären, wie eine Einwilligung als Teil eines größeren Regelungswerks, beispielsweise eines schuldrechtlichen Vertrages, zu behandeln ist (3.).
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1.



Terminologie



Die Bezeichnung eines Rechtsinstituts ersetzt nicht die Frage nach Voraussetzungen und Rechtsfolgen.10 Gleichwohl: Je einheitlicher die Begriffsverwendung,11 desto präziser kann der Austausch von Ansichten und Argumenten erfolgen. a.



Binnenstruktur der Einwilligung



Alle Formen der Einwilligung haben gemeinsam, dass eine Erlaubnis erteilt wird, die zur Rechtmäßigkeit der Eingriffshandlung führt.12 Der Einwilligende kann sich nicht mehr auf den zivilrechtlichen und grundrechtlichen Schutz berufen.13 Dies ist zugleich die umfassendste Definition der Einwilligung im weitesten Sinne. Innerhalb dieser umfassenden Definition unterscheidet Ohly in einer „Stufenleiter der Gestattungen“ nach der Intensität der rechtlichen Bindungen.14 In der Reihenfolge steigender rechtlicher Bindungswirkung werden dabei unter anderem die einseitige Einwilligung und der Gestattungsvertrag genannt.15 Der Gestattungsvertrag verschafft durchsetzbare Rechte.16 Es handelt sich daher um eine Einwilligung nur im weiteren Sinne. Davon abgrenzend soll alleine die schlichte einseitige Einwilligung,17 wie sie beispielsweise in § 4a



10



11



12



13



14 15 16 17



Wird eine Rechtsfigur anders bezeichnet, obwohl von den gleichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen ausgegangen wird, ergeben sich in der Rechtsanwendung keine Unterschiede. Zur Begriffsverwendung s. auch Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 300 ff. Ohly, Einwilligung, S. 143 f.; ähnlich Klass, AfP 2005, 507, 508 vor Fn. 8; für eine konkludente Einwilligung Spindler, GRUR 2010, 785, 789. Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 47 m.w.N.; für die grundrechtliche Perspektive vgl. BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 – 1 BvR 653/96, E 101, 361 = GRUR 2000, 446, 446 ff. – Caroline von Monaco. Ohly, Einwilligung, S. 143 ff. S. auch die umfassendere Tabelle bei Ohly, Einwilligung, S. 147. Ohly, Einwilligung, S. 178. Auch Schricker/Loewenheim in: dies., UrhR, Vor § 28 Rn. 57.
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BDSG, § 13 TMG oder § 22 KUG18 normiert ist, im Folgenden als ‚Einwilligung‘ verstanden werden. Für die Internetkonstellationen nicht relevant ist die Patientenverfügung nach § 1901a BGB, bei der es sich aber strukturell ebenfalls um eine schlichte, einseitige Einwilligung handelt. Als geschäftsähnliche Handlung mit höchstpersönlichem Einschlag19 hat sie auch sonst Ähnlichkeiten zu vielen Einwilligungen im Internet und kann an mancherlei Stelle als Vergleichsmaßstab dienen. b.



Verwandte Rechtsinstitute



Der wohl bedeutendste Fall eines als ‚Einwilligung‘ bezeichneten Rechtsinstituts, das gleichwohl keine Einwilligung im Sinne dieser Arbeit darstellt, ist die vorherige Zustimmung nach § 183 Abs. 1 BGB.20 Diese Norm definiert die Einwilligung eines Dritten in ein Rechtsgeschäft,21 die hier untersuchten Einwilligungen sind hingegen22 im Grundsatz Zweipersonenkonstellationen.23 Die vorherige Zustimmung nach § 183 Abs. 1 BGB hat ohne Rechtsgeschäft, auf die sie sich bezieht, keine Auswirkung; die Einwilligung im Sinne dieser Arbeit hingegen entfaltet aus sich heraus Rechtswirkung. 18



19 20



21 22



23



Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Künste und der Photographie in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 440-3, veröffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 3 § 31 des Gesetzes v. 16. Februar 2001 (BGBl. I S. 266) geändert worden ist. Milzer, NJW 2004, 2277, 2277. Ebenso Bayreuther in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, Vor § 182 Rn. 16; Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 143; Seichter/Witzmann, WRP 2007, 699, 699 ff. bei Fn. 28. a.A. Splittgerber/Zscherpe/Goldmann, WRP 2006, 178, 179. Vgl. auch Bayreuther in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, Vor § 182 Rn. 1. Für die Abgrenzung zu § 183 BGB s. auch Bub in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 182 [Stand 5/2013] Rn. 2; Bullinger in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 23 UrhG, Rn. 11; soweit auch BGH, Urt. v. 5. 12. 1958 – VI ZR 266/57 – Z 29, 33 = NJW 1959, 811, 811. Erwähnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die Artikel-29Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 11, dort Fn. 13, gleichwohl Schlussfolgerungen aus dem deutschen Begriff der Einwilligung zieht.
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Eine in gewisser Weise fehlleitende Bezeichnung trägt die „mutmaßliche Einwilligung“. Bei der mutmaßlichen Einwilligung ist keine tatsächliche Willensäußerung des ‚Einwilligenden‘ vorhanden,24 weshalb diese Figur an § 683 BGB erinnert.25 Es handelt sich dogmatisch nicht um eine Einwilligung.26 Da jedoch Rechtsprechung27 und auch der Gesetzgeber, etwa bei § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG eine „mutmaßliche Einwilligung“ anführen, wird darauf einzugehen sein.28 Mit der mutmaßlichen Einwilligung verwandt ist das schlichte Dulden und Handeln auf eigene Gefahr.29 Die Unterscheidung zur Einwilligung besteht darin, dass die Rechtfertigung beziehungsweise der Haftungsausschluss nicht alleine auf dem Willen des Betroffenen beruht.30 Diese Rechtsfiguren sollten schon wegen des Wortsinns des Einwilligens nur als verwandte Institute aufgefasst werden. Auch wenn das Verhältnis von Einwilligung und Lizenz beziehungsweise Rechtsübertragung „nicht vollständig geklärt“31 ist, so spricht doch vieles dafür, Rechtsübertragungen von Einwilligungen zu unterscheiden. Rechtsübertragungen sind translativ oder konstitutiv. Bei einer translativen Rechtsübertragung wird das Recht vollständig übertragen, während bei einer konstitutiven Rechtsübertragung ein Tochterrecht entsteht.32 Die Lizenz hat positiven Gehalt.33 Demgegenüber wirkt die Einwilligung rein negativ,34 sie nimmt die Rechtswidrigkeit. Der Einwilligenden will weder ein Recht übertragen, noch will er ein neues Recht entstehen lassen. Er 24 25 26



27 28 29 30 31 32 33



34



OLG Hamm, Urt. v. 15.8.2006 – 4 U 78/06, MMR 2007, 54, 55. Hager in: Staudinger 2009, § 823 Rn. 115. Ebenso Ohly, Einwilligung, S. 147; Auch Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 142 grenzt die mutmaßliche von den ‚tatsächlichen‘ Einwilligungen ab. OLG Hamm, Urt. v. 6.4.2006 – 4 U 4/06 MMR 2007, 54. S. u. bei Kapitel 2, II. Ebenso Ohly, Einwilligung, S. 147. Ohly, Einwilligung, S. 147. Ohly, Einwilligung, S. 150. Unseld, Die Kommerzialisierung personenbezogener Daten, S. 144 f. Umfassend Forkel, NJW 1983, 1764, 1764 ff.; McGuire, Die Lizenz, S. 83. Peukert, Güterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 566.
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möchte dem Einwilligungsempfänger keine selbstständige, durchsetzbare Rechtsposition verschaffen.35 Sein Wille geht hingegen dahin, eine bestimmte Nutzung zu erlauben. Untermauern lässt sich diese Unterscheidung für die für Internetsachverhalte relevanten Einwilligungen mit einem Blick auf § 22 KUG oder § 3 S. 1 Nr. 2 BDSG-197836. Dort wurde zu Zeiten37 eine Einwilligung normiert, als eine Übertragung von Persönlichkeitsrechten nach weit überwiegender Meinung noch38 als unmöglich angesehen wurde.39 Es ist folglich davon auszugehen, dass auch der Normgeber Einwilligung und Rechtsübertragung unterschieden hat.40 Dabei ist diese Frage der Begrifflichkeiten von der an anderer Stelle zu untersuchenden Frage41 zu unterscheiden, ob mittels der Einwilligung eine der Rechtsübertragung ähnliche Wirkung erreicht werden kann.



35 36 37



38



39



40



41



Vgl. auch ähnlich Spindler, GRUR 2010, 785, 789. Bundesgesetzblatt Teil I 1977 Nr. 7 v. 1.2.1977. Im BDSG wurde die Einwilligung mit Wirkung zu 1978 normiert, § 22 KUG trat am 1.7.1907 in Kraft (vgl. § 55 KUG, RGBl. S. 7; BGBI. III 440-3). Viele der BGH-Urteile, die auf eine eventuell mögliche Übertragbarkeit hindeuten, ergingen erst später, etwa BGH, Urt. v. 14.10.1986 – VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231 = GRUR 1987, 128 – NENA; BGH, Urt. v. 27.9.1982 – II ZR 51/82, Z 85, 221 = NJW 1983, 755. Heute dürfte die Übertragbarkeit umstrittener sein, vgl. dafür Unseld, GRUR 2011, 982, Unseld, Die Kommerzialisierung personenbezogener Daten, S. 183 f.; dagegen aber Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 252 oben; Götting, Persönlichkeitsrechte, S. 38; Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 51 f. Vgl. die historischen Aufrisse bei Simon, Das allgemeine Persönlichkeitsrecht und seine gewerblichen Erscheinungsformen, S. 35 ff.; Unseld, GRUR 2011, 982, 982 f.: „galt lange das Dogma der [..] Unübertragbarkeit“. Vgl. aber Ohly, Einwilligung, S. 162 f. der der Bezeichnung durch den Gesetzgeber kein besonderes Gewicht beimessen will; beachte allerdings, dass Ohly dort die Möglichkeit von Rechtsübertragungen als solche diskutiert, während vorliegend ‚nur‘ die Terminologie in Frage steht. S.u. bei Kapitel 3, II, 4.



8



Die Einwilligung im Internet



Auch der Verzicht ist keine Einwilligung, da er gegenüber jedermann wirkt42 und sich nicht auf eine konkrete Nutzung bezieht.43 Ebenfalls keine Einwilligung im hier verwendeten Sinne ist die Bezeichnung des Vertragsangebots als „Einwilligung“ in Österreich (§§ 869, 877 AGBGB-Österreich) oder eine Regelung zum Mitverschulden in der Schweiz (Art. 44 Abs. 1 OR-Schweiz)44. Werden die Begriffe der Zustimmung oder des Einverständnisses verwendet, so ist jeweils zu hinterfragen, ob diese vollständig synonym zur Rechtsfigur der Einwilligung verstanden werden sollen,45 oder ob von einer Zustimmung als Oberbegriff i.S.d. § 182 BGB bzw. von einem Einverständnis als rein tatsächlichem ‚einverstanden sein‘46 die Rede ist. 2.



Rechtsnatur der Einwilligung



Die Bedeutung (sogleich a.) der Rechtsnatur der Einwilligung ist nicht zu unterschätzen. Schon Kothe hatte gewarnt, dass ohne soliden dogmatischen Unterbau „Zuflucht zu Fiktionen“ genommen würde, was letztlich zu einer Verkürzung individueller Rechte führe.47 Diese Warnung ist bald dreißig Jahre später, zum Zeitpunkt 42 43



44 45



46



47



Ohly, Einwilligung, S. 148. Götting, Persönlichkeitsrechte, S. 39; bereits Artikel 12 des Vorschlags der Kommission von 1990 legte fest, dass die Einwilligung „für den konkreten Fall“ erfolgen muss (KOM (1990) 314 endg., Vorschlag für eine Richtlinie zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, SYN 287 und 288). Ein Verzicht hingegen bezieht sich nicht auf einen konkreten Fall, das Recht wird per se aufgegeben. Ohly, Einwilligung, S. 209 m.w.N. Eine synonyme Verwendung von Einwilligung und Einverständnis findet sich bspw. bei BGH, Urt. v. 25.10.2012 – I ZR 169/10, BeckRS 2013, 06427 (Volltext) = GRUR-Prax 2013, 345021, Tz. 24; LG Berlin, Beschl. v. 2.7.2004 – 15 O 653/03, MMR 2004, 688 = NJW-RR 2004, 1631 oder Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 27. Dazu tendiert Bayreuther in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, Vor § 182 Rn. 9; zur Unterscheidung zwischen Einverständnis und Einwilligung im Strafrecht s. nur Schlehofer in: Müko-StGB, Vor §§ 32 ff. StGB, Rn. 124. Kothe, AcP 185 (1985), 105, 152.
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der „Vorschaubilder“-Entscheidungen48, aktueller denn je. Daher soll nach einem Überblick über den Stand der Diskussion (b.) gezeigt werden, warum die Rechtsnatur der Einwilligung eindeutiger feststeht, als weithin angenommen (c.). a.



Bedeutung der Rechtsnatur



Teilweise wird vertreten, die Rechtsnatur der Einwilligung sei von „untergeordneter Bedeutung“49 da unabhängig von dem rechtsdogmatisch eingeschlagenen Weg in den Ergebnissen häufig Einigkeit bestünde.50 Darüber hinausgehend spricht Baston-Vogt51 gar von der „Ungenauigkeit“ des Ansatzes, die Rechtsnatur der Einwilligung bestimmen zu wollen, um daraus Schlüsse für deren Voraussetzungen zu ziehen. Dem ist entgegenzutreten. Zwar sind selbstverständlich bei den einzelnen Voraussetzungen jeweils Interessenabwägung vorzunehmen.52 Dies bedeutet aber nicht, dass die Rechtsnatur nicht Ausgangspunkt dieser Erwägungen sein kann: Wer in der Einwilligung ein Rechtsgeschäft sieht, müsste die Unanwendbarkeit der §§ 104 ff. BGB begründen, wer darin kein Rechtsgeschäft sieht, deren analoge Anwendbarkeit. Damit entscheidet die Rechtsnatur nicht über das Ergebnis, wohl aber über die Argumentationslast.53 Die Auferlegung dieser Argumentationslast erfüllt auch eine Leit- und Warn- und Kontrollfunktion54; dem 48



49



50



51



52 53 54



BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 = NJW 2010, 2731, 2736 – Vorschaubilder I; BGH, Urt. v. 19.10.2011 – I ZR 140/10, MMR 2012, 383 = GRUR 2012, 602 – Vorschaubilder II. Statt vieler Ohly in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 48; ähnlich Rixecker in Säcker/Rixecker, MükoBGB, Anhang zu § 12 Rn. 53. Auf die im Ergebnis häufig bestehende Einigkeit verweist für die persönlichkeitsrechtliche Einwilligung Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 47; s. auch Ohly in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 48. Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 227 mit scharfer Kritik an der Untersuchung von Dasch. Dies betont Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 227. Überzeugend Ohly, Einwilligung, S. 206; Tinnefeld, Einwilligung, S. 14. Zur Kontrollfunktion der Dogmatik Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 326 ff., 354; Esser, AcP 172 (1972), 97, 104 ff.; Kothe, AcP 185 (1985) 105, 160.
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Rechtsanwender wird per Argumentationslast vor Augen geführt, wenn er von den herkömmlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen abweicht. Die Bedeutung dieser Leit- und Warnfunktion wiederum sollte angesichts knapper Zeitressourcen in der Rechtswirklichkeit und gerade in jüngster Zeit überschnellen55 Annahme einer Einwilligung in der Rechtsprechung nicht unterschätzt werden.56 b.



Stand der Diskussion



Die Diskussion über die Rechtsnatur der Einwilligung ist von Widersprüchlichkeiten geprägt. Übereinstimmung besteht nicht einmal darüber, ob die Rechtsnatur „umstritten“57 ist oder eine bestimmte Betrachtungsweise inzwischen „anerkannt“58. Beispielsweise wird sowohl vertreten, es handele sich nach „wohl überwiegender Ansicht“ um einen Realakt59 als auch „Überwunden ist die Lehre vom Realakt“.60 Teilweise werden abweichende Ansichten im selben Handbuch vertreten.61 Daher sollte bei unterschiedlichen Bezeichnungen immer sorgfältig geprüft werden, ob tatsächlich eine Aussage über die Rechtsfigur getroffen werden soll. Nicht der Fall ist dies in der



55



56



57



58



59



60 61



Vgl. die ausführliche Kritik an den Vorschaubilder I und IIEntscheidungen unter Kapitel 2, I, 4. A.A. Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.2, Rn. 468: „keinen Unterschied macht“. Statt vieler Götting in: Schricker/Loewenheim, UrhR, § 60/ § 22 KUG Rn. 39; Rixecker in Säcker/Rixecker, MükoBGB, Anhang zu § 12 Rn. 53; Zscherpe, MMR 2004, 723, 724. Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.2, Rn. 468 (zu Persönlichkeitsrechten). Dafür aber: Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise OnlineRecht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 124. Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 958. Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.2,Rn. 468 (zu Persönlichkeitsrechten): „rechtsgeschäftliche Willenserklärung“; von Walter in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 3, Kap. 1, Rn. 144: „keine rechtsgeschäftliche Handlung“ (zum Datenschutzrecht ).
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Gesetzesbegründung62 zum Entwurf des § 22 KUG aus dem Jahre 1905, die trotz ihrer Kürze mit „Einwilligungsrecht“, „Einspruchsrecht“ und „Zustimmung“ gleich drei Bezeichnungen verwendet. Auch in der Bezeichnung als „antizipierte Erlaubnis“63 oder „tatbestandsausschließendes Einverständnis“64,65 in der Literatur muss keine Aussage über die Rechtsnatur liegen. Gleiches gilt für die Bezeichnung als „Gestattung“66 oder „Ermächtigung“, die etwa67 vom BGH in erster Linie zur Abgrenzung von Willenserklärungen verwendet wird.68 In dieser Verwendung ist der Begriff der „Gestattung“ also ein Platzhalter ohne eigenen Aussagegehalt, was von der Verwendung bei Ohly69 als genau herausgearbeitete übergreifende Bezeichnung für alle Formen der Einwilligung zu unterscheiden ist. Schlussendlich sollte aus einem Verweis von BGH70 und mancher Autoren71 auf § 183 BGB nicht zwangsläufig eine Aussage zur 62



63 64



65 66



67 68



69 70



71



Entwurf eines Gesetzes betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Künste und der Photographie v. 28. 11. 1905 (Reichstags-Drs. 30), Begründung zu §§ 22, 23. Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 180. Instruktiv zur Unterscheidung zwischen Einwilligung und Einverständnis im Strafrecht Schlehofer in: Müko-StGB, Vorbemerkung zu den §§ 32 ff., Rn 124 f. Riesenhuber, RdA 2011, 257, 257. Bezeichnung als „Gestattung“ auch bei Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 31 UrhG Rdn. 37. S. aber auch Larenz, SchuldR II, S. 594. BGH, Urt. v. 2. 12. 1963 – III ZR 222/62, NJW 1964, 1177, 1177; BGH, Urt. v. 5. 12. 1958 – VI ZR 266/57, Z 29, 33 = NJW 1959, 811, 811: „Gestattung oder Ermächtigung“. A.A. (keine Gestattung) OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.3.1983 – 4 U 179/81, FamRz 1983, 742 = BeckRS 2010, 09609. Ohly, Einwilligung, S. 141 ff. BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 = NJW 2010, 2731, 2736 – Vorschaubilder I. Fricke in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 22 KUG, Rn. 13; Grimm/Schiefer, RdA 2009, 329, 335; Mehler in: Büscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, Kap. 7, § 7 UWG Rn. 105; Zscherpe, MMR 2004, 723, 724; Splittgerber/Zscherpe/Goldmann, WRP 2006, 178, 179.



12



Die Einwilligung im Internet



Rechtsnatur herausgelesen werden. Hintergrund ist, dass mit § 183 BGB teilweise72 nur begründet wird,73 dass die Einwilligung zeitlich vor der Nutzungshandlung vorliegen muss, während die Rechtsnatur dann – zu Recht – unabhängig von § 183 BGB hergeleitet wird.74 Sofern doch Aussagen zur Rechtsnatur getroffen werden, wird die Einwilligung neben vermittelnden75 Positionen überwiegend als Rechtsgeschäft,76 als rechtsgeschäftsähnliche77 Erklärung oder als Realakt78 qualifiziert. 72



73



74



75



76



Vgl. aber die zweifelhafte Argumentation mit § 183 BGB in BGH, Urt. v. 5. 12. 1958 – VI ZR 266/57, Z 29, 33 = NJW 1959, 811, 811, dazu sogleich. Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 119. Realakt: Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise OnlineRecht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 124. Vermittelnd: OLG München, Urt. v. 30. 5. 2001 – 21 U 1997/00, NJW 2002, 305: „rechtsgeschäftliche, mindestens rechtsgeschäftsähnliche Erklärung“ (zum KUG); Götting, Persönlichkeitsrechte, S. 147 f.: Einzelfall; Götting in: Schricker/Loewenheim, UrhR, § 60/ § 22 KUG Rn. 39; Kothe, AcP 185 (1985), 105, 118 f.: induktives Vorgehen, rechtsgeschäftlich oder rechtsgeschäftsähnlich; Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 143 (rechtsgeschäftsähnlich oder Vertrag); Libertus, ZUM 2007, 621, 621:„rechtsgeschäftliche oder zumindest rechtsgeschäftsähnliche“; Referentenentwurf (www.textintern.de/Bilder/ Referentenentwurf.pdf, zuletzt abgerufen am 24.2.2013), S. 14 „einseitige Rechtsgeschäfte oder als rechtsgeschäftsähnliche Erklärungen“ (Datenschutzrecht). Rechtsgeschäft: OLG Hamburg – 7 U 39/11, AfP 2012, 166 = ZUM-RD 2011, 589: „rechtsgeschäftliche Erklärung“ (Bildnisschutz); OLG München, Urt. v. 17. 3. 1989 – 21 U 4729/88, NJW-RR 1990, 999, 1000 und Ls. 1 (Bildnisschutz); LG Hamburg, Urt. v. 21.1.2005 – 324 O 448/04, BeckRS 2005, 07868 (zu Persönlichkeitsrechten); LG Bremen, Urt. v. 27.2.2001 – 1 O 2275/00, JurPC Web-Dok. 227/2002, S. 5 (im Datenschutzrecht); Bartnik, Bildnisschutz, S. 93; Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.2,Rn. 468 (zu Persönlichkeitsrechten); Dasch, Einwilligung, S. 57; Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 958; Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 2; Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 117 (zu Persönlichkeitsrechten); Klüber, Persönlichkeitsschutz und
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Die Einwilligung ist Rechtsgeschäft



Überzeugend ist alleine die Klassifizierung als Rechtsgeschäft. Entscheidend sind zwei Argumente: Erstens lässt sich die Wirkung der Einwilligung, einen Rechtsgutseingriff zu legitimieren, nur bei einer Einordnung als rechtsgeschäftlich hinreichend begründen (dazu sogleich i.). Zweitens führen die bei der Einordnung als rechtsgeschäftlich anzuwendenden §§ 104 ff. BGB zu interessengerechten Ergebnissen (dazu unten ii.). Kein Argument lässt sich hingegen aus dem bereits erwähnten § 183 BGB gewinnen. § 183 BGB regelt nicht die Einwilligung i.S.



77



78



Kommerzialisierung, S. 93 (zu Persönlichkeitsrechten); Kröner in: Paschke/Berlit/Meyer, Hamburger Kommentar, 34. Abschnitt, Rn. 19 (zum Recht am eigenen Bild); Ohly, Einwilligung, S. 214: untypisches Rechtsgeschäft; Schertz in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 18 Rn. 18 (zum Recht am eigenen Bild/Persönlichkeitsrechten); Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 20; Schuster/Simon, NJW 1980, 1287, 1288 (zum Datenschutzrecht); Taeger in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 4a BDSG Rn. 17; s. auch Kommission, 2012/0011(COD), Art. 8 Para 1 und Para 2: In Para 1 werden Voraussetzungen für die Einwilligung (consent) aufgestellt, in Para 2 wird geregelt „Paragraph 1 shall not affect the general contract [eigene Hervorhebung] law“. A.A., gegen eine Einordnung als Rechtsgeschäft: Ambs in: Erbs/Kohlhaas, StR, § 4a BDSG [Stand 11/2006] Rn. 4 „kein Rechtsgeschäft“ (zum Datenschutzrecht); Jandt/Roßnagel, MMR 2011, 637, 640: „mangels rechtsgeschäftlichen Charakters der Einwilligung“ (zum Datenschutzrecht); Medicus, BGB Allgemeiner Teil, Rn. 199 (zu Heileingriffen); Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 11 (zum Datenschutzrecht); von Walter in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 3, Kap. 1, Rn. 144: „keine rechtsgeschäftliche Handlung“ (zum Datenschutzrecht). Rechtsgeschäftsähnlich: Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 66 (zum Datenschutzrecht); Larenz, SchuldR II, S. 594; Peifer, Individualität im Zivilrecht, S. 312 (zu Persönlichkeitsrechten); Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar § 31 UrhG Rdn. 37; von Ungern-Sternberg, GRUR 2009, 369, 370. Realakt: Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise OnlineRecht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 124; A.A.: Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 958; darstellend Zscherpe, MMR 2004, 723, 724.
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dieser Arbeit,79 es handelt sich, wie bereits dargestellt,80 um ein gänzlich anderes Rechtsinstitut, das nur Dreipersonenkonstellationen81 betrifft. Folglich lässt sich weder aus dem Rechtsgeschäftscharakter82 der vorherigen Zustimmung i.S.d. § 183 BGB auf die Einwilligung schließen noch im Gegenschluss der Rechtsgeschäftscharakter der Einwilligung mit dem Argument verneinen, es handele sich nicht um eine vorherige Zustimmung:83 § 183 BGB ist schlicht für alle Ansichten unergiebig. Ebenfalls unergiebig ist der Blick auf die Rechtsnatur der mit der Einwilligung gerechtfertigten Nutzungshandlung.84 Nur weil die Zurverfügungstellung eines Bildnisses im Internet eine Realhandlung ist, muss die Einwilligung dazu keine solche sein. i.



Bedeutung der Selbstbestimmung



Die Selbstbestimmung und das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen85 hat eine konstituierende Bedeutung für das Rechtsinstitut 79



80 81



82 83



84



85



Eindeutig Riesenhuber, RdA 2011, 257, 257 und für § 23 UrhG Bullinger in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 23 UrhG, Rn. 11. S.o. Kapitel 1, I, 1. Bub in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 182 [Stand 5/2013] Rn. 2; Bullinger in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 23 UrhG, Rn. 11; vgl. auch Bayreuther in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, Vor § 182 Rn. 1. Bayreuther in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 182 Rn. 1-3. So aber BGH, Urt. v. 5. 12. 1958 – VI ZR 266/57, Z 29, 33 = NJW 1959, 811, 811: „nicht um die Zustimmung zu einem Rechtsgeschäft, also [eigene Hervorhebung] nicht um eine rechtsgeschäftliche Willenserklärung“; kritisch diesbezüglich Kothe, ACP 185 (1985) 105, 114; Ohly, Einwilligung, S. 211; ähnlich dem BGH aber Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 200. So aber die A.A. in BGH, Urt. v. 5. 12. 1958 – VI ZR 266/57, Z 29, 33 = NJW 1959, 811, 811; wie hier Dasch, Einwilligung, S. 46; Kothe, AcP 185 (1985), 104, 116 f. Zur Bedeutung der Selbstbestimmung im Internetkontext vgl. die lesenswerten und überzeugenden Ausführungen von Simitis, die in 30 Jahren nichts an ihrer Aktualität verloren haben: Simitis, NJW 1984, 394, 399: „Selbstbestimmung muß, mit anderen Worten, auch und gerade dann möglich sein, wenn Daten unbegrenzt speicherbar, jederzeit abrufbar und beliebig miteinander kombinierbar sind.“ Darüber hinaus ist
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der Einwilligung. Aus dieser Bedeutung der Selbstbestimmung für die Einwilligung lässt sich – wie im Folgenden gezeigt werden soll – auch die Rechtsnatur der Einwilligung herleiten. Die Rechtsnatur der Einwilligung kann damit mit größerer Bestimmtheit festgestellt werden, als das breite Meinungsspektrum vermuten lässt. Über die Ausgangspunkte herrscht weitgehend Konsens. Einigkeit besteht zunächst darüber, dass die Einwilligung einen Eingriff



das Selbstbestimmungsrecht unbestritten eine Grundrechtsposition (Klass, AfP 2005, 507, 508 vor Fn. 15; vgl. für d. Folgerungen daraus bspw. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 10), ob es nun aus der allgemeinen Handlungsfreiheit (etwa BVerfG, Beschl. v. 25. 7. 1979 – 2 BvR 878/74, E 52, 131 = NJW 1979, 1925, 1930 „das in Art. 2 I GG gewährleistete Selbstbestimmungsrecht“) oder dem jeweiligen speziellen Grundrecht hergeleitet wird (etwa BVerfG Urt. v. 1.3.1979, 1 BvR 532, 533/77, 419/78 u. BvL 21/78, E 50, 290, 354 = MDR 1979, 466 „ohne solche Selbstbestimmung von einem freien Vereinigungswesen keine Rede sein könnte; Fremdbestimmung würde dem Schutzzweck des Art. 9 Abs. 1 GG zuwiderlaufen“; Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 252 oben: „durch das allgemeine Persönlichkeitsrecht geschützte Selbstbestimmungsrecht“; Di Fabio in: Maunz/Dürig, GG, Art. 2 [Stand 7/2001], Rn. 199). Das Selbstbestimmungsrecht hat einen Menschenwürdekern, da es notwendige Bedingung der Subjektqualität des Menschen ist und die Subjektqualität wiederum auf der Menschenwürde basiert (Berger, JZ 2000, 797, 797; Enders, Menschenwürde, S. 491: „Grundrechtsschutz ist Schutz der Selbstbestimmung“ mit ausführlicher Darstellung; Klass, AfP 2005, 507, 510: „Die Würde des Menschen besteht in erster Linie aus der Freiheit des Individuums zu eigenverantwortlicher Selbstbestimmung“). Auch, dass die Rechtsfolge der Einwilligung, die Berechtigung zum Eingriff beispielsweise in das allgemeine Persönlichkeitsrecht, ebenfalls grundrechtsrelevant ist (zur Drittwirkung im Kontext der informationellen Selbstbestimmung Wente, NJW 1984, 1446 f.; jedenfalls aber gilt das Untermaßverbot; der grundrechtliche Schutz ist in seiner Bedeutung und Tragweite auch auf der Rechtsanwendungsebene im Privatrecht zu beachten, st. Rspr., BVerfG, Urt. v. 15.12.1999 – 1 BvR 653/96, E 101, 361 = GRUR 2000, 446, 446 – Caroline von Monaco), steigert die Bedeutung der Selbstbestimmung.



16



Die Einwilligung im Internet



in geschützte Rechtspositionen erlauben soll.86 Diese Legitimationswirkung der Einwilligung bedarf einer Begründung, die – und darüber besteht ebenfalls weitestgehend 87 Einigkeit – aus dem Selbstbestimmungsrecht des Einwilligenden folgt.88 Wer mit einer Eingriffshandlung in seine Rechte einverstanden ist, dem geschieht kein Unrecht – volenti non fit inuria89. Dass die Einwilligung Ausfluß der Selbstbestimmung ist zeigt sich sowohl in den ‚Schulfällen‘ der Einwilligung als auch in der Konzeption des Gesetzgebers. Zur Illustration sei dabei die Legitimationskraft der Selbstbestimmung von der Legitimationskraft einer Interessenabwägung, die Rechtssätzen wie § 242 BGB ihre Berechtigung gibt,90 abgegrenzt:91 Seine historisch größte Bedeutung hat das Institut der Einwilligung bei Eingriffen in die körper86



87



88



89



90



91



Soweit selbst noch BGH, Urt. v. 2. 12. 1963 – III ZR 222/62, NJW 1964, 1177, 1177, wenn auch mit ganz anderen Folgerungen zur Rechtsnatur. A.A. und für eine die Selbstbestimmung überlagernde Interessenabwägungsoweit erkennbar nur Münzberg, Verhalten und Erfolg, S. 311. Für die ganz herrschende Ansicht vgl. statt vieler Gessaphe, Betreuer als gesetzlicher Vertreter, S. 147; Spindler, wrp 2013, 967, Tz. 39: „ausschließlich im Belieben des Rechteinhabers“. So daher auch der Titel der Monographie von Ohly, Einwilligung, S. 1 ff. In diesem Zusammenhang sollte aber beachtet werden, dass im common law der Rechtssatz ‚volenti non fit inuria‘ nicht mit ‚consent‘ gleichgesetzt wird. Ähnlich Lücke, Die Unzumutbarkeit als allgemeine Grenze, S. 43 oben; Hubmann, AcP 155 (1956), 85, 87. Um Missverständnisse zu vermeiden: Selbstverständlich können die Interessen Anderer, wie Verkehrsschutzgesichtspunkte, eine Rolle spielen, sobald die Einwilligung in der Welt ist, diese anderen Gesichtspunkte rechtfertigen aber nicht die Legitimationswirkung des Rechtsinstituts an sich. Aber selbst in den Fällen, in denen die Rechtsprechung in der Vergangenheit Interessenerwägungen bei der Einwilligung vorzunehmen schien (siehe bspw. BVerfG Urt. v. 15.12.1999 – 1 BvR 653/96, E 101, 361 = GRUR 2000, 446, 451 – Caroline von Monaco, wo die Pressefreiheit bereits bei § 22 KUG erwähnt wird) zeigt sich bei genauerer Betrachtung, dass die Interessenabwägung dann tatsächlich – richtiger Weise – an anderer stelle (etwa bei § 23 KUG) stattfindet. Anders nun aber in den „Vorschaubilder“-Entscheidungen (dazu Kapitel 2, I, 4).
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liche Unversehrtheit.92 Auch heute noch bestimmen diese Einwilligungen einen großen Teil der Diskussion.93 Bezüglich dieser Einwilligungen folgt nun bereits aus dem Rechtsgut der körperlichen Unversehrtheit, dass die Legitimationswirkung eines ansonsten voraussetzungsfreien Instituts nicht auf einer Interessenabwägung z.B. mit dem Allgemeininteresse beruhen kann, sondern alleine aus dem Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen.94 Auch der Gesetzgeber folgt diesem Einwilligungsverständnis. Das zeigen beispielsweise95 §§ 22, 23 KUG. Dort wird in aller Deutlichkeit zwischen Einwilligung und Interessenabwägungen unterschieden. Die auf Interessenabwägungen basierenden Rechtssätze finden sich in § 23 KUG,96 die auf der Selbstbestimmung basierende Einwilligung hingegen in § 22 KUG. Dies bedeutet selbstverständlich nicht, dass nicht auch bei der Einwilligung die Interessen Anderer – z.B. im Rahmen von Verkehrsschutzgesichtspunkten – zu berücksichtigen sind (dazu auch sogleich, ii.). Zwischen der Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts des Einwilligenden und z.B. Verkehrsschutzgesichtspunkten besteht jedoch ein qualitativer Unterschied. Verkehrsschutzgesichtspunkte sind zwar bei der Anwendung des Rechtsinstituts durchaus zu berücksichtigen, das Selbstbestimmungsrecht ist jedoch Grundlage und Daseinsberechtigung des Rechtsinstitus der Einwilligung. Das Rechtsinstitut der Einwilligung besteht über92
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Larenz, SchuldR II, S. 594: „von besonderer Bedeutung“; vgl. auch Ohly, Einwilligung, S. 1 f.; Westermann/Bydlinski/Weber, BGBSchuldrecht, allgemeiner Teil, S. 102; oder die bei Dasch, Einwilligung, S. 41 f. dargestellten Fälle; siehe auch die Darstellungen bei Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 199 ff., Flume, BGB AT II, S. 218 ff., die jeweils nur diese Einwilligungen untersuchen. S. die umfangreichen Literaturnachweise bei Paeffgen in: Kindhäuser/Neumann, StGB Kommentar, Vor § 228 StGB vor Rn. 1. Vgl. für die Bedeutung der Herleitung aus dem Selbstbestimmungsrecht in der strafrechtlichen Literatur Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 261. Auch § 228 StGB zeigt dies; dort sind neben der Einwilligung die „guten Sitten“ erwähnt. Vgl. Götting in: Schricker/Loewenheim, UrhR, § 23 KUG Rn. 3; s. auch bereits Hubmann, AcP 155 (1956), 85, 86.
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haupt erst zur Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts des Einzelnen. Damit nun das Selbstbestimmungsrecht seine Legitimationswirkung entfalten kann, muss die Rechtswirkung der Einwilligung auf das Selbstbestimmungsrecht zurückzuführen sein.97,98 Das ist dann der Fall, wenn die Einwilligungserklärung auf dem Willen des Einwilligenden beruht, und die Rechtsfolge wiederum auf der Erklärung. Letzterer Zusammenhang ist aber – und das ist der für die Rechtsnatur allesentscheidende Aspekt – nur bei rechtsgeschäftlichen Erklärungen der Fall. Nur bei einem Rechtsgeschäft verursacht die Erklärung selbst eine Rechtsfolge.99 Dies unterscheidet das Rechtsgeschäft von allen anderen Rechtsinstituten, die für die Einwilligung herangezogen werden.100
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Die Rechtfertigungswirkung muss Ausfluss des Selbstbestimmungsrechts sein, Klass, AfP 2005, 507, 509 f.; die Rechtsfolge muss auf dem Selbstbestimmungsrecht und damit dem Willen des Einwilligenden beruhen: Vgl. auch Dasch, Einwilligung, S. 45: Der Einzelne darf nicht nur Objekt, sondern muss rechtsgestaltendes Subjekt sein; Kothe, AcP 185 (1985), 105, 120. Nur wenn die Rechtsfigur diesen Zusammenhang abbildet, ist sichergestellt, dass immer wenn die Voraussetzungen der Einwilligung vorliegen, der Eingriff auch rechtmäßig ist, Ohly, Einwilligung, S. 143 f.; ähnlich Klass, AfP 2005, 507, 508 vor Fn. 8. Flume, BGB AT II, S. 24f.: „Die Gemeinsamkeit aller Aktstypen, die unter der Abstraktion ‚Rechtsgeschäft’ begriffen werden, besteht darin, dass sie final auf die Begründung, Änderung oder Aufhebung von Rechtsverhältnissen durch das Setzen einer Regelung gerichtet sind. … Als final gesetzte Regelung unterscheidet sich das Rechtsgeschäft von allen anderen rechtlich formierten Tatbeständen, an welche durch die Rechtsordnung [eigene] Rechtsfolgen geknüpft sind.”; s. auch Dasch, Einwilligung, S. 44; Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 174 f. und 195. Vgl. auch Kothe, der betont, dass „rechtfertigende Einwilligung und Rechtsgeschäft dem Selbstbestimmungsrecht dienen“, Kothe, AcP 185 (1985), 105, 120; vgl. auch Flume, BGB AT II, S. 23: „Begriff des Rechtgeschäfts […] in Selbstbestimmung […]“ sowie Flume, a.a.O., S. 32.
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Rechtsgeschäftsähnlich hingegen101 bedeutet, dass zwar eine Erklärung vorliegt, sich die Rechtsfolge aber nicht alleine aus der Erklärung ergibt. Eine Mahnung beispielsweise ist nur rechtsgeschäftsähnlich, weil sich die Rechtsfolge nicht aus der Mahnung sondern erst aus dem Gesetz ergibt102. Der Realakt und verwandte103 Rechtsinstitute sind schlussendlich eine rein tatsächliche Veränderungen der Außenwelt.104 Was diese Rechtsinstitute unterscheidet, ist damit der abnehmenden Zusammenhang zwischen der selbstbestimmten Handlung und der Rechtswirkung. Alleine bei einem Rechtsgeschäft ist für den Zusammenhang zwischen Erklärung und Rechtsfolge sichergestellt, dass die Rechtsfolge tatsächlich auf dem Selbstbestimmungsrecht beruht.105 Damit ist das Rechtsgeschäft das geeignete Institut zur Verwirklichung von Privatautonomie106 und Selbstbestimmung.107 ii.



Anwendbarkeit der §§ 104 ff. BGB



Weitere Argumente basieren auf den Folgen der Einordnung als Rechtsgeschäft. Nur wenn die Einwilligung ein Rechtsgeschäft ist,
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Wie hier ist Dasch, Einwilligung, S. 57 dort Fn. 199 zu verstehen, dass aus diesem Grund eine Einwilligung nicht nur rechtsgeschäftsähnlich sein kann; a.A. Riesenhuber, RdA 2011, 257, 257. Ernst in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 182 Rn. 46. Beispielsweise wird die Einwilligung auch als „Zustand“ bezeichnet, womit die jederzeitige Widerruflichkeit betont wird, gleichzeitig aber wie bei dem Realakt davon ausgegangen wird, dass der Einwilligende selbst keine Rechtswirkung setzt; vgl. Haas, Einwilligung, S. 65 m.w.N. Haas, Einwilligung, S. 64. Dies ist zwar kein zwingendes Argument für die rechtsgeschäftliche Natur der Einwilligung, es ist aber ein sehr starkes Argument gegen die Einordnung als nur geschäftsähnlich oder Realakt. Mit der konzeptionell verwandten Privatautonomie neben der Selbstbestimmung argumentiert auch Gessaphe, Betreuer als gesetzlicher Vertreter, S. 146 f. Thiele, JZ 1969, 405, 407.
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sind die §§ 104 ff. BGB direkt108 anwendbar.109 Die Frage wäre damit, ob die §§ 104 ff. BGB im Bereich der Einwilligung zu interessengerechten Ergebnissen führen. Erweisen sich die §§ 104 ff. BGB dabei nur in einzelnen Konstellationen als nicht interessengerecht, ist dies noch kein Argument gegen die Einordnung als Rechtsgeschäft, denn es steht in diesen Fällen das Instrument der teleologischen Reduktion zur Verfügung.110 Nur wenn die §§ 104 ff. BGB in ihrer Gesamtheit unpassend erscheinen, spricht dies gegen die Rechtsgeschäftsnatur der Einwilligung. Dafür, dass die §§ 104 ff. BGB in ihrer Gesamtheit unpassend sind, wird mit der Ausrichtung der Normen argumentiert. Die Regeln des bürgerlichen Rechts über die Rechtsgeschäfte wären grundsätzlich für wirtschaftliche Austauschgeschäfte konzipiert,111 die Einwilligung hingegen legitimiere einen Eingriff in höchstpersönliche Rechtsgüter. Dem ist zu widersprechen. Tatsächlich sind die §§ 104 ff. BGB zwar mit gewissen Einschränkungen, aber doch auch für andere höchstpersönliche Rechtsgeschäfte anwendbar.112 Weiterhin wird argumentiert, der Verkehrsschutz spiele bei §§ 104 ff. BGB eine bedeutende Rolle, die Einwilligung diene hingegen nicht dem Verkehrsschutz.113 Dieser konzeptionelle Un108
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Für die analoge Anwendbarkeit bei Annahme einer rechtsgeschäftsähnlichen Erklärung statt vieler Peifer, Individualität im Zivilrecht, S. 312 (zu Persönlichkeitsrechten). Vielerorts wird dies als „Frage des Einzelfalls“ offengelassen, etwa von Götting in: Schricker/Loewenheim, UrhR, § 60/ § 22 KUG Rn. 39. Anzuwenden etwa im Minderjährigenschutz, u. Kapitel 3, I, 1. Kothe, AcP 185 (1985), 105, 118: „Vorbild des Warenaustauschs”; Flume, BGB AT II, S. 31 f.; überzeugend nennt Bydlinski, JZ 1975, 1, 1 sowohl Selbstbestimmung als auch Warenaustausch: „rechtsgeschäftliche Willenserklärung ist zugleich Instrument der Privatautonomie und Mittel der Güterbewegung“; für den Bezug zwischen BGB und UrhG Hoeren, GRUR 1997, 866, 867. Koch in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, Familienrecht Einleitung, Rn. 61 f.; Wendtland in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 104 Rn. 3 am Ende. Berger, JZ 2000, 797, 801, insb. Fn. 46, 47; im Medizinrecht Schünemann, VersR 1981, 306, 307.
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terschied lasse die §§ 104 ff. BGB insgesamt unpassend erscheinen. Tatsächlich jedoch halten die §§ 104 ff. eine Reihe von Regelungen vor, wie die zur Anfechtbarkeit von Willenserklärungen, die das Selbstbestimmungsrecht gerade besonders schützen.114 Gleichwohl ist zu konstatieren, dass das Selbstbestimmungsrecht bei Rechtsgeschäften in manchen Situationen hinter Verkehrsschutzgesichtspunkten zurückzutreten scheint. Besonders eindrücklich ist dies in Fällen fehlenden Erklärungsbewusstseins, wenn der Erklärende keinerlei Rechtsfolge setzen wollte, die rechtsgeschäftliche Erklärung gleichwohl wirksam ist.115 Selbst in diesen Fällen wird das Prinzip der Selbstbestimmung jedoch nicht aufgegeben, die Erklärung ist zumindest anfechtbar.116 Weiterhin kann man ‚selbstbestimmt‘ auch als ‚nicht fremdbestimmt‘ verstehen.117 Nach dieser Definition ist aber eine Erklärung, auch wenn sie irrtümlich oder gar ohne Erklärungsbewusstsein abgegeben wurde, gleichwohl selbstbestimmt. Ein ähnlicher Ansatz ist, die Selbstverantwortung118 als Teil119 der Selbstbestimmung zu sehen: Wer eine Erklärung verursacht, die nicht seinem Willen entspricht, handelt zumindest selbstverantwortlich.120 Es ist nicht ersichtlich, warum nicht auch das Interesse desjenigen, der auf diese Entscheidung bis zu einem etwaigen Widerruf121 vertraut, geschützt sein soll.122 Die Bedeu114 115 116 117 118



119



120



121



Ebenso aber mit anderem Beispiel Ohly, Einwilligung, S. 214 S. dazu im Detail unter Kapitel 4, I. S.u. Kapitel 4, I, 3. Hollerbach, Selbstbestimmung im Recht, S. 16. Dazu Ohly, Einwilligung, S. 79 f.; im Internetkontext auch Wiebe, Die elektronische Willenserklärung, S. 268 f. Schapp, Grundfragen der Rechtsgeschäftslehre, S. 2: „Ergänzung“; zum Verhältnis von Selbstbestimmung, Selbstverantwortung und Vertrauensschutz s. auch Leistner, Richtiger Vertrag und Lauterer Wettbewerb, S. 178 f.; Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserklärungen, S. 1 ff. S. aber auch von Craushaar, AcP 174 (1974), 2, 5 ff. mit sehr beachtenswerte und ausführliche Kritik an dem Ansatz, die Selbstverantwortung zur Selbstbestimmung heranzuziehen. Siehe für die Bedeutung des Vertrauensschutzes beim Widerruf unter Kapitel 5, III, 3.
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tung des Verkehrsschutzes im Rahmen der §§ 104 ff. BGB spricht damit nicht gegen ihre Anwendung auf die Einwilligung. Ebenfalls auf den Folgen der Einordnung basiert ein weiteres Argument. Ohly123 spricht sich für eine positive Bestimmung des Rechtsinstituts statt einer rein negativen Abgrenzung aus: Wer die Einwilligung als nur rechtsgeschäftsähnlich oder gar als Realakt bezeichnet bestimmt nur negativ, dass die §§ 104 ff. BGB jedenfalls nicht direkt anwendbar sein sollen, womit für die Einzelfragen noch keinerlei Aussagen getroffen sind; die Einordnung als Rechtsgeschäft bringt demgegenüber größere Rechtssicherheit. Schlussendlich sind bei Anwendung der §§ 104 ff. insgesamt, wie zu sehen sein wird, interessengerechte Ergebnisse zu erzielen. Selbst wenn man also wie Kothe,124 Götting125 oder Klass126 einem induktiven Ansatz folgen wollte und die Rechtsnatur der Einwilligung zunächst offen lassen wollte: Nach der Beschäftigung mit den Einzelfragen zur Anfechtung, zur Vertretung oder zur Geschäftsfähigkeit wird deutlich: die Einwilligung muss Rechtsgeschäft sein.127 3.



Vertrag und Einwilligung



Einwilligungen128 können im Kontext eines schuldrechtlichen Vertrages abgegeben werden. Dann stellt sich die im Folgenden zu untersuchende Frage, ob der schuldrechtliche Kontext Auswirkungen auf Rechtsnatur oder Wirksamkeit der Einwilligung haben kann.
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Ähnlich Ohly, Einwilligung, S. 212. Ohly, Einwilligung, S. 210. Kothe, ACP 185 (1985), 105, 120 unten. Götting, Persönlichkeitsrechte, S. 148. Klass, AfP 2005, 507, 511. Zu diesem Ergebnis kommt auch Kothe, ACP 185 (1985), 105, 152 im Rahmen seines induktiven Ansatzes; zum übrigen Meinungsstand siehe bereits oben unter I,2 b. Zu unterscheiden ist diese Konstellation von Einwilligungen im weiteren Sinne, die selbst schuldrechtlicher Natur sind. Dazu Ohly, Einwilligung, S. 277 – 289.
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Davon unabhängig (siehe Kapitel 2) muss gegebenfalls sichergestellt sein, dass die Einwilligung nicht im größeren Vertragswerk oder Formular ‚versteckt‘ wird, dass sie gestalterisch hervorgehoben oder im Wege des Opt-In erklärt wird. Dies sind jedoch Voraussetzungen der Einwilligungserklärung, sie betreffen nicht das Wesen der Einwilligung selbst.129 Die Verknüpfung von Einwilligung und Schuldrechtsverhältnis ist bedeutsam, da dies eher die Regel als die Ausnahme sein dürfte.130 Denn nicht nur131 kann eine Einwilligung im Rahmen eines kommerziellen Vertragswerkes oder zur Erfüllung eines Vertrages erteilt sein.132 Auch einer Einwilligung ohne kommerziellen Hintergrund kann eine schuldrechtliche Verknüpfung zu Grunde liegen, dann etwa in Form eines konkludenten Schenkungsvertrages nach §§ 516 ff. BGB. Eine isolierte Einwilligung ohne zu Grunde liegenden Vertrag wird man hingegen in reinen Gefälligkeitsverhältnissen133 vorfinden.134 a.



Stand der Diskussion



Relativ unproblematisch ist noch die gedankliche Trennung von Einwilligung und Vertrag, bezüglich der Anwendung des Tren-
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S. unten Kapitel 2, III, V. Wohl anders geht Ohly, Einwilligung, S. 448 davon aus, die „isolierte Einwilligung“ möge im Alltag häufig vorkommen. Dasch geht davon aus, dass „insbesondere im kommerziellen Bereich“ ein Vertrag zu Grunde liegen wird, Dasch, Einwilligung, S.58. S. bspw. BGH, Urt. v. 14.10.1986 – VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231 = GRUR 1987, 128 – NENA. Dazu Olzen in: Staudinger 2009, Vor § 241 BGB, Rn. 76 f.; s. aber auch Pallmann, Rechtsfolgen aus Gefälligkeitsverhältnissen, S. 31 ff. Aus der äußeren Form, z.B. Abgabe der Einwilligung in einem (Internet) Formular sollte nicht zu schnell auf ein Vertragsverhältnis geschlossen werden, auch darin kann eine Gefälligkeit liegen, S. LG Düsseldorf, Urt. v. 24.2.1995 – 22 S 518/94, NJW 1995, 3062; für weitere Konstellationen, in denen eine isolierte Einwilligung denkbar erscheint sieht Dasch, Einwilligung, S. 68 f.
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nungsprinzips besteht daher zu Recht weitgehend Konsens. 135 Schwieriger ist die Frage der Auswirkung von Einwilligung und Vertrag aufeinander. Zum einen ist zu untersuchen, ob das Abstraktionsprinzip angewendet werden kann. Dabei können aus der verwandten Diskussion im Urhebervertragsrecht nur bedingt Schlüsse gezogen werden. Die einzige diesbezügliche Entscheidung136 des Bundesgerichtshofs, die sich ausführlich mit der Problematik beschäftigte,137 stammt aus dem Jahr 1958. Dort war das Gericht von der grundsätzlichen Geltung des Abstraktionsprinzips ausgegangen.138 In folgenden Entscheidungen,139 die gegen die Geltung des Abstraktionsprinzips zu Felde geführt werden,140 handelte es sich um Sonderfälle, denen keine generellen Aussagen zu entnehmen sind.141 Verwandt142 und daher ebenfalls hier zu untersuchen ist die Anwendbarkeit des § 139 BGB: Ob das Abstraktionsprinzip nicht angewendet wird oder § 139 BGB einschlägig ist, in jedem Fall hat das Schuldrechtsverhältnis Einfluss auf die Einwilligung. 135
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S. Dasch, Einwilligung, S. 61; Haas, Einwilligung, S. 58; Kothe, ACP 185 (1985) 105, 136; Ohly, Einwilligung, S. 448; Peifer, Individualität im Zivilrecht, S. 313. BGH, Urt. v. 15. 4.1958 – I ZR 31/57, Z 27, 90 = GRUR 1958, 504 – Die Privatsekretärin. Dazu auch Srocke, Das Abstraktionsprinzip im Urheberrecht, S. 82 ff. Diese Einschätzung teilt Srocke, GRUR 2008, 867, 870 und Wente/Härle, GRUR 1997, 96, 98. BGH, Urt. v. 15. 4.1958 – I ZR 31/57, Z 27, 90 = GRUR 1958, 504, Ls. 1 – Die Privatsekretärin: „Die Wirksamkeit der dinglichen Übertragung urheberrechtlicher Ausschließlichkeitsrechte ist in der Regel nur dann von der Erfüllung der versprochenen Gegenleistung als einer aufschiebenden oder auflösenden Bedingung abhängig, wenn dies aus dem Urheberrechtsübertragungsvertrag eindeutig hervorgeht.“. S. etwa BGH, Urt. v. 21.1.1982 – I ZR 182/79, GRUR 1982, 308 – Kunsthändler; BGH, Urt. v. 26.3.1976 – I ZR 157/74, GRUR 1976, 706 – Serigrafie. So aber Wente/Härle, GRUR 1997, 96, 98. Ebenso Schwarz/Klingner, GRUR 1998, 103. Zum Verhältnis von Abstraktionsprinzip und § 139 BGB vgl. Busche in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 139 Rn. 21; umfassend Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, S. 92 ff.
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Nach der wohl vorherrschenden, etwa143 von Larenz,144 Ohly145 und Dasch146 vertretenen Ansicht wird eine Auswirkung des Schuldrechtsverhältnisses auf die Einwilligung regelmäßig angenommen. Hintergrund sei, dass der Verkehrsschutz im Verhältnis zu den Persönlichkeitsrechten zurücktreten könne.147 Daher bestünde anders als beispielsweise im Sachenrecht148 für das Abstraktionsprinzip kein entscheidender Bedarf149 bzw. müsse § 139 BGB regelmäßig150 angewendet werden. Als Beispiel wird ein auch für den Minderjährigenschutz151 relevanter Fall des OLG Karlsruhe152 aufgeführt. Käme es zu einer Unwirksamkeit des Schuldrechtsverhältnisses bei gleichzeitiger Wirksamkeit der Einwilligung, bliebe nur die ‚Leistung‘ des Einwilligenden ohne die schuldrechtlich vereinbarte Leistungspflicht der Gegenseite bestehen. Dies dürfe nicht zugelassen werden.153 143
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S. auch Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 7, wonach die Voraussetzungen von Einwilligung und Vertragsschluss kumulativ gelten sollen; oder Hüsch, CR 2010, 452, 455; Schuster/Simon, NJW 1980, 1287, 1288. Larenz, SchuldR II, S. 594. Ohly, Einwilligung, S. 450 differenziert zwar, will aber gerade für die hier entscheidenden immaterialgüterrechtlichen und persönlichkeitsrechtlichen Einwilligungen entweder das Abstraktionsprinzip nicht oder regelmäßig § 139 BGB anwenden, s. a.a.O., S. 450 unten: „kein Anlaß, den Verwerter durch Anwendung des Abstraktionsprinzips zu begünstigen.[..] Damit ist § 139 BGB anwendbar, [..]“. Dasch, Einwilligung, S. 61 ff. Ausdrücklich Ohly, Einwilligung, S. 450. Zur Begründung des Abstraktionsprinzips im Immobiliarsachenrecht s. Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, S. 57 ff.; zur Entwicklung des Abstraktionsprinzips insg. Felgentraeger, Savignys Einfluss auf die Übereignungslehre, S. 1 ff. Dasch, Einwilligung, S. 61 f. Dasch, Einwilligung, S. 65 und S. 76: „Wird die Einwilligung aufgrund einer Vereinbarung erteilt […] teilt die Einwilligung selbst aufgrund § 139 BGB regelmäßig das Schicksal der zugrundeliegenden Vereinbarung“; vgl. aber auch differenzierter ders., S. 58 ff. S. dort bei Kapitel 3, I, 2 a. OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.3.1983 – 4 U 179/81, FamRz 1983, 742 = BeckRS 2010, 09609. Ohly, Einwilligung, S. 450.
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Entgegen dieser Ansicht sprechen jedoch eine Reihe von Gründen (sogleich b.-d.) für eine strikte Anwendung des Abstraktionsprinzips sowie eine unmodifizierte Anwendung des § 139 BGB. Konstellationen wie die des OLG Karlsruhe können auch anders einer interessengerechten Lösung zugeführt werden (unten, e.) b.



Einwilligung als rechtsdogmatisches aliud



Wer – wie hier vertreten – in der Einwilligung ein (untypisches) Rechtsgeschäft sieht, kommt zu einer unabhängigen Beurteilung von Einwilligung und Schuldverhältnis auf Basis der allgemeinen Rechtsgeschäftslehre. Danach sind einzelne Rechtsgeschäfte grundsätzlich separat zu behandeln, so sie nicht nach § 139 BGB Teil eines einheitlichen Rechtsgeschäfts sind.154 Aber auch für all diejenigen, die die Einwilligung nicht als rechtsgeschäftlich betrachten,155 liegt die separate Betrachtung von Einwilligung und Schuldverhältnis nahe: Was selbst nicht Rechtsgeschäft ist, kann auch nicht Bestandteil eines umfassenderen Rechtsgeschäfts, des Schuldvertrages, sein. Auch eine Umklammerung von Einwilligung und Vertrag durch eine (analoge) Anwendung von § 139 BGB müsste dann gesondert begründet werden. § 139 BGB ist im Abschnitt 3 über Rechtsgeschäfte (§§ 104 ff. BGB) angesiedelt. Es wäre nicht stringent, wollte man die Einwilligungen nicht als Rechtsgeschäft ansehen, wenn eine Einwilligung als Teil eines Vertrages ‚erscheint‘ aber doch.156 Nur weil eine Einwilligung in einen Vertragstext aufgenommen wird, wird sie alleine dadurch nicht zur rechtsgeschäftlichen Handlung.157
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Vgl. statt aller Busche in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 139 Rn. 16. Dazu siehe oben, Kapitel 1, I, 2. Mit dieser Tendenz aber Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, S. 237; Wächter, Datenschutz im Unternehmen, Rn. 231. Ebenso Riesenhuber, RdA 2011, 257, 257; ähnlich zu datenschutzrechtlichen Einwilligungen der Referentenentwurf (a.a.O.) S. 14: „Datenschutzrechtliche Einwilligungen sind zwar keine Vertragsbedingungen, sondern werden entweder als einseitige Rechtsgeschäfte oder als rechtsgeschäftsähnliche Erklärungen angesehen. Dies gilt auch dann, wenn sie in Allgemeinen Geschäftsbedingungen enthalten sind.“
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Erhalt von Wertungsdifferenzen



Entscheidend ist weiterhin, dass die getrennte Betrachtung von Einwilligung und Vertrag die besonderen Wertungen bei der Einwilligung erhält. Wie noch zu sehen sein wird sind bei einer Reihe von Einzelfragen, etwa beim Minderjährigenschutz und beim Widerruf, Wertungen vorzunehmen, die die Einwilligung von einem (anderen) Rechtsgeschäft unterscheidet. Indem die Einwilligung nun als Teil der ‚Einheit schuldrechtlicher Vertrag‘ angesehen würde158 oder mit diesem durch § 139 BGB verklammert würde, gingen diese Wertungsbesonderheiten verloren. Die Einwilligung könnte nur deshalb unwirksam sein, weil der schuldrechtliche Vertrag unwirksam ist,159 obwohl die Wertungsbesonderheiten bei der Einwilligung an sich für eine Wirksamkeit sprechen. d.



Strukturierung der Diskussion



Schlussendlich führt eine getrennte Beurteilung von Einwilligung und Vertrag auch zu einer klareren Struktur in Diskussion und Rechtsanwendung. Beispielsweise wird als Argument für eine Anwendung des § 139 BGB zur Verklammerung der Einwilligung nach § 22 KUG mit einem Vertrag die hohe Bedeutung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts angeführt.160 Daher sei § 139 BGB zum Schutz des Einwilligenden anzuwenden. Der Einwilligende dürfe nicht bei unwirksamem Vertrag an einer ungünstigen Einwilligung festgehalten werden. Besser verortet erscheint die hohen Bedeutung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts jedoch bei den Voraussetzungen der Einwilligung selbst. Setzt man diese hinreichend hoch an, bedarf es keines regelmäßigen Rückgriffs auf § 139 BGB, um den 158



159



160



Dazu tendiert Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 958: „Die Einwilligung erfolgt dagegen im Wege [eigene Hervorhebung] eines Vertrags [..]“. Dies könnte etwa das Ergebnis der Ansicht bei Artikel-29Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 7 sein, wonach die Voraussetzungen von Einwilligung und Vertragsschluss kumulativ gelten sollen. Dasch, Einwilligung, S. 64.
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Einwilligenden zu schützen. Ob die Einwilligung gleichwohl mit dem schuldrechtlichen Vertrag stehen und fallen soll, kann sodann an den hergebrachten Maßstäben des § 139 BGB gemessen werden, ohne diesen mit einwilligungsspezifischen Erwägungen aufladen zu müssen. e.



Rechtspraxis



Es ist also das Abstraktionsprinzip und § 139 BGB nach den hergebrachten Maßstäben anzuwenden. Auch damit sind interessengerechte Ergebnisse zu erzielen, wie am bereits aufgegriffenen Fall des OLG Karlsruhe161 gezeigt werden kann. Vereinfacht162 ausgedrückt sollte in diesem Beispiel verhindert werden, dass eine Minderjährige zwar persönlichkeitsrechtlich wirksam einwilligen, also eine eigene Leistung erbringen kann, der schuldrechtliche Vertrag mit der finanziellen Gegenleistung jedoch unwirksam sein kann. Dieses Ergebnis kann jedoch auch unter Beibehaltung des Abstraktionsprinzips und ohne Modifikation des § 139 BGB verhindert werden. Nach vorzugswürdiger Ansicht hätte man die Einwilligung der Minderjährigen bereits deshalb für unwirksam erklären müssen, da auch ihre gesetzlichen Vertreter hätten einwilligen müssen.163 Dadurch sind schuldrechtlicher Vertrag und Einwilligung auch ohne Rückgriff auf § 139 BGB insgesamt unwirksam. Darüber hinaus bestehen auch Konstellationen, in denen sich der Verzicht auf das Abstraktionsprinzip nachteilig für den Einwilligenden auswirkt. Das sind die Fälle, in denen sich nicht wie in der soeben untersuchten Konstellation die Wirksamkeit des Vertrages auf die Einwilligung auswirken würde, sondern andersherum: Es ist durchaus denkbar, dass ein Einwilligender nur aufgrund eines 161



162



163



OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.3.1983 – 4 U 179/81 FamRz 1983, 742 = BeckRS 2010, 09609. Das Urteil ist insgesamt nicht leicht nachzuvollziehen, s. OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.3.1983 – 4 U 179/81 FamRz 1983, 742 = BeckRS 2010, 09609 bei II: Das Gericht untersucht eine „Rechtsübertragung“ neben der Einwilligung. Was für zusätzliche Rechte hier übertragen werden sollen, bleibt aber offen. Es spricht viel dafür, dass neben dem Recht am eigenen Bild keine bestanden. Im Detail bei Kapitel 3, I, 2 a.
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für ihn günstigen Vertrages überhaupt eingewilligt hat. Stellt sich dann ein Fehler bei der Einwilligung heraus, ist es für den Einwilligenden nachteilig, wenn sich dieser auch auf den günstigen Vertrag auswirkt. Nicht nur ist also ein Verzicht auf das Abstraktionsprinzip oder eine Modifizierung des § 139 BGB dogmatisch zweifelhaft, es ist auch nicht notwendig, um den Einwilligenden zu schützen und kann, wie zuletzt gesehen, dem Einwilligenden sogar zum Nachteil gereichen.



II.



Rechtsraum Internet



Zunächst soll auf die tatsächlichen Gegebenheiten eingegangen werden, die für die rechtliche Bewertung der InternetEinwilligungen relevant sind (1.). Danach sind auf rechtlicher Ebene (2.) die Aspekte zu untersuchen, die für die folgenden Kapitel übergreifende Bedeutung haben. Zuletzt sollen einige de lege ferenda-Überlegungen niedergeschrieben werden (3.). 1.



Tatsächliche Ebene



Die Entwicklung des Internet, und was es eint, wird vielerorts beschrieben;164 eine weitere darstellende Zusammenfassung könnte keinen Erkenntnisgewinn bringen. Stattdessen seien im Folgenden nur einige Themen angesprochen, bei denen ein zweifelnder Zwischenruf für die Untersuchung der Einwilligung von Relevanz sein kann. 164



Dazu gehört eine (gefühlte, tatsächlich ist eine Identifizierung zumindest des genutzten Computers über IP-Adressen häufig möglich, statt aller Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 12, sofern nicht bspw. Proxy-Server genutzt werden, dazu Hunt, TCP/IP Netzwerk-Administration, S. 92 ff.) Anonymität (umfassend Brunst, Anonymität im Internet, S. 24 ff.) und die Ubiquität (Brömmelmeyer, Internetwettbewerbsrecht, S. 108 ff. betont diesen Aspekt besonders.) als Gegenstück zu den nach von Savigny (von Savigny, System des heutigen Römischen Rechts, Bd. 8, S. 5) „örtlichen Grenzen der Herrschaft der Rechtsregeln“.
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Zunächst: „Das Internet“ gibt es nicht. Während zu Beginn der Internetrechtsprechung die Besonderheiten des Internets vielleicht nicht immer vollständig berücksichtigt wurden,165 scheint das Pendel nun in die andere Richtung auszuschlagen: Teilweise166 etwas pauschal167 wird auf Besonderheiten des Internet verwiesen,168 ohne auf die Unterschiede einzelner Rechtsräume im Internet einzugehen. Diese Rechtsräume können sich beispielsweise bezüglich des angesprochenen Personenkreises ganz erheblich unterscheiden.169 Ob eine Einwilligung in die Anzeige eines Bildnisses nur gegenüber ausgewählten Kontakten auf einem sozialen Netzwerk erfolgt, oder ob die Einwilligung die Anzeige gegenüber der ganzen Internetöffentlichkeit erfassen soll, kann und sollte beträchtlichen Einfluss auf die Einwilligungsvoraussetzungen haben.170 Selbst die dauerhafte Abrufbarkeit von Informationen,171 die z.B. für die Bestimmbarkeit der zeitlichen Reichweite einer Einwilligung172 oder für die Unrückholbarkeit bei Persönlichkeitsrechts165



166



167



168



169



170



171



172



Beachte aber BVerfG, Beschl. v. 9.10.2001 - 1 BvR 622/01, E 104, 65 = MMR 2002, 89, 90 – Schuldnerspiegel im Internet, in dem im Jahre 2001 eine Reihe Besonderheiten genannt werden. Vgl. aber für ein Gegenbeispiel etwa Ingerl/Rohnke, Markengesetz, Nach § 15, Rn. 128: „Besonderheiten des Internet rechtfertigen allgemein weder [..]“, dort mit Verweisen auf die älteren, anderen Ansichten. S. bspw. Hugenholtz/Senftleben, Fair use, S. 29: „[..]self-evident in this ‘information society’“. S. beispielsweise BGH, Urt. v. 11. 3. 2010 – I ZR 123/08, MMR 2010, 745 = GRUR 2010, 936, Tz. 10 – Espressomaschine; Lederer, NJOZ 2011, 1833, 1833, 1838: „Es gibt zwar ‚das‘ Internet“ und insgesamt zwar bezüglich des Verbraucherleitbildes differenzierend, nicht aber zwischen verschiedenen Internetdiensten und Situationen. Für einen Fall, in dem die Rechtsprechung auf den Nutzerkreis eines sozialen Netzwerkes abstellt, LG Berlin, Urt. v. 6.3.2012 – 16 O 551/10, ZD 2012, 276 = BeckRS 2012, 05714 bei 2.b. Siehe bei den Details einer de minimis Ausnahme für die Doppelzuständigkeit bei Minderjährigen, u., Kapitel 3, I, 3 b. Dieses Merkmal erwähnte bereits BVerfG, Beschl. v. 9.10.2001 - 1 BvR 622/01, E 104, 65 = MMR 2002, 89, 90 – Schuldnerspiegel im Internet; s. auch Libertus, ZUM 2005, 627, 630 f. S. u., Kapitel 2, VI, 3.
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verletzungen173 relevant sein kann, ist nicht überall gegeben. In einer Zeit, in der Mediendienste zunehmend in das Internet abwandern und die Grenzen zwischen den Medien immer weiter verschwimmen174 gibt es beispielsweise auch sehr rundfunkähnliche Internetdienste, die mit Streaming-Angeboten nur für einen Moment abrufbare Informationen präsentieren.175 Es ist eine Tendenz zu beobachten, einmal eingetretene Veränderungen und Neuentwicklungen schnell als unverzichtbar anzusehen. Dadurch mag die Bedeutung mancher Internetdienste, wie etwa am Beispiel einer Bildersuchmaschine zu sehen sein wird,176 etwas hoch gewichtet werden.177 Neutralere Ergebnisse würden durch objektive Vergleiche der Situation vor und nach Einführung dieser Dienste erreicht.178 Ein solcher historischer Vergleich kann möglicherweise auch bei wirtschaftlichen Erwägungen neue Perspektiven aufzeigen. Lange Jahre finanzierten sich Internetdienste mit einfachen, nicht personalisierten Werbeschaltungen.179 Ob daher personalisierte 173 174



175



176 177



178



179



Unten Kapitel 3, I, 2 b mit ausführlichem Beispiel. Spindler, AfP 2012, 328, 328; zur Konvergenz auch: Kommission, Grünbuch zur Konvergenz der Branchen Telekommunikation, Medien und Informationstechnologie und ihren ordnungspolitischen Auswirkungen - ein Schritt in Richtung Informationsgesellschaft, KOM (97); Gounalakis, Konvergenz der Medien - Sollte das Recht der Medien harmonisiert werden? Gutachten C zum 64. Deutschen Juristentag, S. 151 ff. Vgl. im Einwilligungskontext nur den Fall von LG Nürnberg-Fürth, Beschl. v. 6.2.2009 – 11 O 762/09, AfP 2009, 177 = BeckRS 2009, 24849, bei II.2.b. Siehe unten bei Kapitel 2, I, 4. Vgl. statt vieler Spindler, GRUR 2010, 785, 787: „ohne Suchmaschinen wäre das Internet nur ein Meer von weitgehend zufälligen, nutzlosen Informationen“. Sichtung von Informationen funktionierte auch manuell durch Zusammenarbeit der Nutzer untereinander, wie dies auch heute noch am Beispiel der „Wikipedia“ zu beobachten ist; vgl. zu den durchaus vorhandenen Vorteilen gegenüber Suchmaschinen Mandl, Evaluierung von Internet-Verzeichnisdiensten mit Methoden des Web-Mining, S. 247. Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 500.
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Werbeschaltungen tatsächlich zur Finanzierbarkeit gewisser Dienste möglich sein müssen,180 ist kritisch zu hinterfragen. Dies gilt umso mehr, als der Nachweis, eine Finanzierung über Entgeltzahlung wäre im Internet nicht möglich, nicht erbracht ist.181 Neben kostenlosen Internet-Angeboten gibt es eine ganze Reihe von teilweise sehr erfolgreichen dualen Geschäftsmodellen, die sowohl einen kostenlosen, als auch einen kostenpflichtigen Dienst anbieten.182 Dies zeigt, dass innovative Internet-Dienstleister die datenschutzrechtliche Einwilligung durchaus optional gestalten können und ist entsprechend unter anderem183 bei den Koppelungsverboten184 zu berücksichtigen. Bei aller Kritik an generalisierenden Aussagen sind doch einige internetübergreifende Gemeinsamkeiten auszumachen. Dazu gehört die Unkörperlichkeit der Internetkommunikation. Dies macht das Gegenüber schwerer einschätzbar: Handelt es sich um einen Minderjährigen,185 liegen die für die Wirksamkeit der Einwilligung notwendigen subjektiven Kenntnisvoraussetzungen vor,186 handelte der Einwilligende in freier Entscheidung?187 Bedeutend ist weiterhin, dass die Navigation im Internet, also das Handeln per Mausklick oder Tastendruck, nicht zwischen 180



181



182



183



184 185



186 187



S. nur Bauer, MMR 2008, 435, 435: „setzen Social CommunityWebsites wirtschaftlich derzeit die Schaltung möglichst effektiver Werbung voraus“; Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 100 m.w.N. Darin durchaus eine Alternative sehend auch Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 504. Die Produktdifferenzierung zwischen kostenlosem und kostenpflichtigem Angebot erfolgt dabei schon heute nicht nur mit zusätzlichen Funktionen sondern auch mit dem Verzicht auf Werbung im kostpflichtigen Angebot. Siehe daneben auch die Ausführungen in Kapitel 2, IV, 2 d zur AGBrechtlichen Entscheidung LG Berlin, Urt. v. 14. 1. 2003 – 15 O 420/02, ZUM-RD 2003, 479, 482 = MMR 2003, 419. Zu den Koppelungsverboten s.u., Kapitel 4, IV, 1. Diese Schwierigkeiten für den Einwilligungsempfänger sind im Minderjährigenschutz zu berücksichtigen, siehe dort Kapitel 3, I, 4. Zu den subjektiven Voraussetzungen s.u., Kapitel 4, I – III. Auch bei dem Freiwilligkeitserfordernis kann die Unkörperlichkeit der Internetkommunikation relevant werden, siehe die Argumentation dort, Kapitel 4, IV, 3.
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rechtlich unbedeutenden und bedeutenden Handlungen unterscheidet.188,189 Auch Einwilligungen sind, wie Breyer formuliert, „mit einem Klick zu haben“.190 Da es der Nutzer aber gewohnt ist, sich durch „längere Dialoge durch[zu]klicken“.,191 ist von einer reduzierten Aufmerksamkeitsspanne auszugehen. Diese Situation ist beispielsweise192 dann zu bedenken, wenn das Gesetz die Sicherstellung einer bewussten Einwilligung vorschreibt.193 Schlussendlich besteht nicht nur bei allgegenwärtiger Datenverarbeitung194 eine quantitativ immer größere Datenmenge,195 die gerade im Internet häufig besonders sensible Nutzerdaten betrifft;196 durch das „Web 2.0“ 197 sind ein größerer Prozentsatz der – technisch nicht unbedingt vorgebildeten – Nutzer gleichzeitig Rechteinhaber, was bei deren Schutz zu beachten ist. 188



189



190 191



192



193 194 195



196



197



Bt- Drs. 13/7385, S. 23; dem folgend Moos in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 13 TMG Rn. 17; Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 185. Das Problem umreisen Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 127 sehr genau: „ […] Mausklick im Vergleich zur analogen Welt keine entsprechende Bedeutung zukommt wie einer Unterschrift oder einem Ankreuzen per Kugelschreiber. Da jegliches „Bewegen“ auf einer Webseite per Mausklick veranlasst wird, verbindet der Benutzer damit nicht zwangsläufig die Bestätigung einer rechtserheblichen Erklärung, wie die Einwilligung eine darstellt“. S. Breyer, MMR 2006, 407, 409. Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 127. Siehe aber auch bei der Diskussion des Erklärungsbewusstseins, Kapitel 4, I, 1. Unten Kapitel 2, III, 2. Roßnagel, MMR 2005, 71, 71. KOM (2012) 0011 endg., Entwurf einer Datenschutz-Grundverordnung – 2012/0011(COD), S. 1: „The scale of data sharing and collecting has increased spectacularly“; dies gilt im Übrigen auch außerhalb des Internet, Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 3. Breyer, MMR 2006, 407, 407: „die weitreichende Rückschlüsse auf die Persönlichkeit des Nutzers, seine Interessen und Neigungen ermöglichen.“. Statt aller Spindler, AfP 2012, 328, 329; aus urheberrechtlicher Perspektive vgl. Reinemann/Remmertz, ZUM 2012, 216, 216 ff.
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2.



Rechtliche Ebene



Auf rechtlicher Ebene sind zwei Aspekte mit übergreifender Bedeutung für die folgenden Kapitel hier vor die Klammer zu ziehen. Erster Aspekt ist die Gewichtung der Vermögens- und ideellen Interessen bei den durch Interneteinwilligungen betroffenen Rechtsgütern (a.). Dies wird bei allen rechtsgutsübergreifenden Vergleichen zu berücksichtigen sein. Der zweite Aspekt ergibt sich aus einer Normierung der „elektronischen Einwilligung“ nur im Datenschutzrecht. Da dort, etwa in § 13 Abs. 2 TMG, weitgehende Einwilligungsvoraussetzungen statuiert sind, ist die Reichweite dieser Normen bedeutsam. Es ist zu fragen, ob sie auch Bildnisse erfassen können (b.) und ob ihre Anwendbarkeit vom Ort der Einwilligung (in einem Telemediendienst?), vom Zweck der Einwilligung (für einen Telemediendienst?) oder vom Gegenstand der Einwilligung (für Inhaltsdaten?) bestimmt wird (c. und d.). a.



Rechtsgutsebene: Vermögens- und ideelle Interessen



Die hier zu untersuchenden Einwilligungen beziehen sich auf körperlose Güter, wie aus der Natur des Internet als Fernkommunikationsmittel folgt. Dabei sind in erster Linie – auch quantitativ gemessen an den Gerichtsentscheidungen zu Interneteinwilligungen – vorwiegend das Urheberrecht und als Persönlichkeitsrechte das Recht am eigenen Bild und das Datenschutzrecht betroffen. Die Gemeinsamkeiten und auch Unterschiede dieser Einwilligungen sind in den folgenden Kapiteln im Detail herauszuarbeiten. An dieser Stelle soll zunächst auf einen übergreifenden Aspekt hingewiesen werden: Die genannten Rechtsgüter lenken sämtliche den Blick sowohl auf ideelle,198 als auch vermögenswerte Komponenten. Diese Komponenten treten je nach vertretener Ansicht in 198



Häufig wird von persönlichkeitsrechtlicher und vermögensrechtlicher Komponente gesprochen; diese Begriffe sind jedoch nicht disjunktiv (Götting in: Schricker/Loewenheim, UrhR, § 22 KUG Rn. 9) denn die Persönlichkeitsrechte können auch kommerziellen Interessen der Persönlichkeit dienen; insoweit soll das Begriffspaar ideell/vermögenswert Missverständnisse vermeiden.
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sehr unterschiedlicher Gewichtung auf, sind aber zumindest immer diskussionswürdig.199 Es ist dabei eine Stufung vom Urheberrecht über das Recht am eigenen Bild hin zum Datenschutzrecht auszumachen. Das Urheberrecht schützt nach § 11 UrhG gleichberechtigt vermögensrechtliche und ideelle Interessen.200 Hingegen ist das Recht am eigenen Bild in seinem Ursprung unzweifelhaft ein Persönlichkeitsrecht201 und damit im Ausgangspunkt ideeller Natur, trägt jedoch anerkannter Weise auch eine vermögenswerte Komponente.202 Im Datenschutzrecht schlussendlich ist die vermögenswerte Komponente am schwächsten ausgeprägt, ob und wie weitgehend eine solche besteht, wird in den letzten Jahren verstärkt diskutiert.203 Für eine vermögenswerte Komponente wird die Bedeutung von Daten als Handelsgut204 und die „Freiheit des Einzelnen zur Nutzung seiner persönlichen Daten als kommerzielles Wirtschaftsgut“205 ins Feld geführt, wobei andererseits betont wird, dass nach § 1 Abs. 1 BDSG vorderstes Ziel die Abwendung von ideellen Beeinträchtigungen ist.206,207 Diese Stufung der vermögenswerten Komponente vom Urheberüber das Bildnisrecht hin zum Datenschutzrecht kann ein nicht zu unterschätzendes Hilfsmittel im Vergleich der Voraussetzungen 199



200



201



202



203



204



205 206 207



Zu Immaterialgüterrechten und Persönlichkeitsrechten vgl. auch Peifer, Individualität im Zivilrecht, S. 142; Ohly, Einwilligung, S. 196. Wiebe in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 11 UrhG Rn. 1 f. Statt aller BVerfG, Urt. v. 5.6.1973 – 1 BvR 536/72, E 35, 202 = GRUR 1973, 541, 542. Doppelnatur: Fricke in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 22 KUG, Rn. 4; vgl. auch ausführlicher Krneta, GRUR Int 1996, 298, 298 ff.; Ohly, Einwilligung, S. 260: „Persönlichkeitsrecht mit potentiellem Vermögenswert“; vgl. aber auch Dasch, Einwilligung, S. 93. Bräutigam, MMR 2012, 635, 637 ff.; Spindler, GRUR-Beilage 2014, 101, 103; Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 100; Unseld, Die Übertragbarkeit von Persönlichkeitsrechten, GRUR 2011, 982, 988. Linsenbarth/Schiller, WRP 2013, 576, Tz. 1; dazu auch Roßnagel, NJW 2009, 2716, 2717. Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 500. Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 1 Rn. 6. S. § 1 Abs. 1 BDSG: „Zweck dieses Gesetzes ist es [..] davor zu schützen, dass er [..] in seinem Persönlichkeitsrecht beeinträchtigt wird.“.
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und Folgen der jeweiligen Einwilligung sein. Sieht man etwa, dass bei Einwilligungen nach § 23 KUG die gesetzlichen Vertreter Minderjähriger zumindest mitentscheidungsbefugt sind, stellt sich mit einem Blick auf die zu Grunde liegenden Rechtsgüter die Frage, warum dies im Datenschutzrecht anders sein soll.208 Eine gewisse Sonderrolle nehmen dabei die im UWG normierten Werbe-Einwilligungen ein. Diese sind auch deshalb im UWG geregelt, da gegebenenfalls unzulässige Werbemaßnahmen erhebliche Auswirkungen auf den Markt haben können.209 Der Einwilligende kann auch in seiner Stellung als Marktteilnehmer beeinträchtigt werden.210 Daneben handelt es sich aber auch hier um persönlichkeitsrechtliche Einwilligungen.211 b.



Rechtsgebietsebene: Reichweite von Daten- und Bildnisschutz



Die Reichweite datenschutzrechtlicher Einwilligungsvorschriften ist deshalb bedeutsam, da nur bei der datenschutzrechtlichen Einwilligung eine weitgehende Normierung der Voraussetzungen stattgefunden hat und diese Voraussetzungen auch verhältnismäßig strikt sind. Bereits auf Rechtsgebietsebene problembehaftet ist das Verhältnis vom Recht am eigenen Bild zum Datenschutzrecht. Ein Bildnis kann gleichzeitig persönliches Datum sein, wenn die betroffene Person auf dem Bild identifizierbar ist. Dazu wird teilweise ein Anwendungsvorrang des Rechts am eigenen Bild vertreten.212 Dies überzeugt jedoch nicht. Es ist zu bedenken, dass die datenschutzrechtlichen Vorschriften, z.B. bezüglich der Formerfordernisse,213 über die des Rechts am eigenen Bild hinausgehen.214 Warum aber 208 209 210 211 212



213 214



Dazu ausführlich unten Kapitel 3, I, 2 b. Linsenbarth/Schiller, WRP 2013, 576, Tz. 28. KG, Beschl. v. 29. 4. 2011 – 5 W 88/11, ZUM 2011, 568, 570. KG a.a.O., vorangegangene Fn. Spitz, jurisPR-ITR 22/2010 Anm. 5: „die Vorschriften des KUG dem BDSG als lex specialis vorgehen. Dazu unten Kapitel 2, III. Beachte auch, worin in den einzelnen Rechtsgebieten eingewilligt wird. Die Einwilligung mit Bezug auf das Recht am eigenen Bild erlaubt nach
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derjenige, der mittels eines Bildnisses identifizierbar ist, weniger schutzwürdig sein soll, als derjenige, der mittels anderen persönlichen Daten identifizierbar ist, ist nicht einsichtig. Es ist hingegen auf die entsprechenden Bildnisse sowohl Datenschutzrecht als auch §§ 22 f. KUG anwendbar. Es sind die Voraussetzungen beider Regelungsgebiete zu erfüllen.215 Dies entspricht auch dem hergebrachten Verständnis, dass durch § 22 KUG ein Rückgriff auf (andere) Persönlichkeitsrechte nicht verwehrt ist.216 Insbesondere sind die doppelten Voraussetzungen auch in der Sache gerechtfertigt: Der Bildnisschutz setzt nicht zwingend 217 eine Identifizierbarkeit voraus; der BGH formuliert: „wer Abbildungen eines anderen ohne Erlaubnis veröffentlicht, [..] kann damit, auch wenn er dessen Namen nicht erwähnt und der Abgebildete nicht erkennbar ist, das Persönlichkeitsrecht des Betroffenen verletzen“.218 Wenn daher zu dem Eingriff in das Recht am eigenen Bild zusätzlich noch eine Identifizierbarkeit vorliegt, erhöht sich die Rechtsgutsgefährdung;219 damit ist auch ein Nebeneinander von Bildnis- und Datenschutz gerechtfertigt.
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§ 22 KUG das Verbreiten oder öffentlich zur Schau stellen. Eine Einwilligung nach § 4a BDSG ist hingegen bereits für Erhebung und Verarbeitung nach § 1 Abs. 2 BDSG notwendig, ist also zu einem wesentlich früheren Zeitpunkt und bereits bei einem Eingriff wesentlich geringerer Intensität erforderlich. Jandt/Roßnagel, MMR 2011, 637, 640; Maaßen in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.4, Rn. 382; zumindest implizit auch Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 1a; Tinnefeld, NJW 2001, 3078, 3081: „zieht das Gesetz neben Textdaten auch automatisiert verarbeitete Bild- und Tondaten mit ein“. Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 1a. Vgl. aber Dreier/Specht in: Dreier/Schulze, UrhG, § 22 KUG, Rn 1 – 7. BGH, Urt. v. 2. 7. 1974 – VI ZR 121/73 – NJW 1974, 1947, 1949 = GRUR 1975, 561 m.w.N. Vgl. für eine Berücksichtigung der Identifizierbarkeit bei Bildern, LArbG Kiel, Urt. v. 23.6.2010 – 3 Sa 72/10, MMR 2011, 482, 483: „keinen auf die individuelle Person des Arbeitnehmers Bezug nehmenden Inhalt“.



38



Die Einwilligung im Internet



c.



Gesetzesebene: Reichweite von BDSG, TMG und TKG



Zur datenschutzrechtlichen Einwilligung finden sich derzeit220 Regelungen im BDSG, TKG und TMG. Zwar setzen auch die Regelungen in § 7 UWG teilweise die Datenschutzrichtlinie 2002/58/EG um,221 Zweck ist aber dort weniger der Schutz informationeller Selbstbestimmung sondern in erster Linie Schutz der privaten oder geschäftlichen Sphäre.222 Sämtliche datenschutzrechtliche Regelungen setzen personenbezogene Daten i.S.d. § 3 Abs. 1 BDSG voraus.223 Gerade im Internetkontext ist dazu vieles umstritten,224 etwa, wann IP-Adressen personenbezogene Daten sind.225 Da es sich jedoch nicht um Einwilligungsspezifika handelt, kann an dieser Stelle auf die zahlreichen Darstellungen verwiesen werden. Auch das ebenfalls nicht endgültig geklärte226 Verhältnis der datenschutzrechtlichen Vorschriften in BDSG, TKG und TMG wurde
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Wann und ob die geplante Datenschutz-VO in Kraft treten wird, ist derzeit noch nicht absehbar. Vgl. BT-Drs. 16/10145, S. 29 und BT-Drs. 15/1487, S. 21. Hanloser, DB 2009, 663, 664; Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 2 ff. Vgl. § 1 Abs. 1 BDSG, dazu auch Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 1 Rn. 22; für das TMG Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 11 TMG Rn. 5 ff. Für einen Kurzüberblick über die Streitstände siehe Schröder/Haxwell, Wiss. Dienst zu Social-Plugins, S. 4 f.; vgl. auch Voigt/Alich, NJW 2011, 3541, 3542. Dies bleibt auch nach EuGH-Scarlet/SABAM diskussionswürdig. Das Urteil sollte nicht als Schlusspunkt betrachtet werden, da das Gericht bei Tz. 51 den Personenbezug in einem Halbsatz schlicht feststellt, ohne an die umfangreiche Diskussion anzuknüpfen; s. EuGH, Urt. v. 24. 11. 2011 – C-70/10, GRUR 2012, 265 = MMR 2012, 174 – Scarlet/SABAM; zu den Entscheidungen: Hawellek, ZD-Aktuell 2011, 129; Karg, MMR-Aktuell 2011, 315811; für einen Überblick die gute Übersicht bei KG, Beschl. v. 29. 4. 2011 – 5 W 88/11, ZUM 2011, 568, 569; für umfangreichere Darstellungen der Problematik: Krüger/Maucher, MMR 2011, 433, 433 ff.; Meyerdierks, MMR 2009, 8, 8 ff.; Voigt, MMR 2009, 377, 378 ff. Müller-Broich, TMG, § 1 Rn. 1.
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bereits vielerorts untersucht,227 ist aber Grundlage der weiteren Fragestellungen, so dass dies hier in gebotener Kürze zu rekapitulieren ist. Im Grundsatz228 ist das BDSG nach § 1 Abs. 3 S. 1 BDSG subsidiär. In seinem Regelungsbereich229 ist also das TKG und TMG vorrangig.230 Das TMG gilt nach § 1 TMG für Telemedien, die dort legaldefiniert sind. Die Definition ist weit zu fassen.231 Telemedien sind sämtliche gewerbliche als auch private Internetinformationsangebote, aber auch interaktive Dienste wie Suchmaschinen232 oder auch E-Mail Newsletter233. Darüber hinaus gelten die datenschutzrechtlichen Vorschriften des TMG durch den dynamischen Verweis des § 47 Abs.1 RStV auch für Rundfunk.234 Unanwendbar sind die datenschutzrechtlichen Vorschriften des TMG für Telekommunikationsdienste nach § 3 Nr. 24 TKG, also für die Dienste, die ganz oder überwiegend aus der technischen235 Signalübertragung bestehen. Zwar besteht nach § 1 Abs. 1 TMG eine Überschneidung zwischen dem Anwendungsbereich von TMG und TKG,236 diese Überschneidung wird aber für den Datenschutz 227
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Statt vieler Spindler, CR 2007, 239, 242 f. sowie die folgende Nachweise im Text. Probleme entstehen, wenn das speziellere Gesetz ein niedrigeres Datenschutzniveau hat. Dazu Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 1 Rn. 24 einerseits und Dix in: Simitis, Kommentar zum BDSG, § 1 Rn. 172 andererseits. Für Beispiele von nicht im TMG enthaltenen Regelungsbereichen s. Bergt, NJW 2011, 3752, 3754. Dazu bspw. Bergt, NJW 2011, 3752, 3754; von Nussbaum/Krienke, MMR 2009, 372, 372; zum Verhältnis des alten TDDSG zum TMG Zscherpe, MMR 2004, 723, 724. Müller-Broich, TMG, § 1 Rn. 6. Müller-Broich, a.a.O., vorangegangene Fn. Oder auch Werbe-Mails; Roßnagel/Jandt, MMR 2011, 86, 89; kein Telemediendienst ist die Erbringung der technischen Übertragungsleistung bezüglich der E-Mail. S. auch Herb in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, § 47 RStV Rn. 7 f. Im Detail kann hier nicht auf die Abgrenzung zwischen Inhaltsdiensten und technischer Signalübertragung eingegangen werden, s. dafür aber bereits Schaar, Datenschutz im Internet, S. 83 ff. Für den Hintergrund dazu s. Roßnagel, NVwZ 2007, 743, 745.
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durch § 11 Abs. 3 TMG weitestgehend, auch für die Einwilligung, aufgehoben.237 Ebenfalls unanwendbar ist das TMG nach § 1 Abs. 1 TMG für die telekommunikationsgestützten Dienste nach § 3 Nr. 25 TKG.238 Unter diese nicht trennscharfe Kategorie239 fallen insbesondere Mehrwertnummerndienste.240 d.



Normebene: Reichweite der Einwilligungsnormen



Die Anwendbarkeit der Einwilligungsvorschriften von BDSG, TMG und TKG ist, aufbauend auf der grundsätzlichen Abgrenzung dieser Regelungsbereiche (soeben, c.) darüber hinaus mit besonderen Schwierigkeiten behaftet. Als Beispiel sei die Einwilligung in einem Telemediendienst genannt, die erteilt wird, um die Daten außerhalb des Internet zu nutzen.241 Das ‚Wo‘ der Einwilligung würde für die Anwendung des TMG streiten, das ‚Wofür‘ der Einwilligung dagegen. Auf diese möglichen Anknüpfungspunkte wird noch einzugehen sein. Auf einer vorgelagerten Ebene gelöst wird die Abgrenzung hingegen von denjenigen, die auch bei einer Einwilligung nach TKG und TMG zwischen unterschiedlichen Datenarten differenzieren:
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Dies war auch die Intention des Gesetzgebers, s. BT-Drs. 16/3078, S. 15 f. Für Details siehe Ditscheid in: Geppert/Piepenbrock/u.a., Beck’scher TKG Kommentar, § 3 TKG, Rn. 80 ff.; Holznagel/Ricke in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 1 TMG Rn. 8. Zumindest bezüglich der Gesetzesbegründung ebenfalls kritisch Holznagel/Ricke in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 1 TMG Rn. 8. Ditscheid in: Geppert/Piepenbrock/u.a., Beck’scher TKG Kommentar, § 3 TKG, Rn. 80. Für einen typischen Fall des Telefonmarketing nach (unwirksamer) Einwilligung im Internet s. LG Heidelberg, Urt. v. 11.12.2007 - 2 O 173/07, MMR 2008, 258.
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Keine Abgrenzung nach Art der Daten



Die Terminologie bezüglich der Verbindungsdaten,242 Bestandsdaten,243 Nutzungsdaten244 und Inhaltsdaten ist uneinheitlich.245 Für die hier interessierende Abgrenzungsfrage kann jedoch eine vereinfachte Kategorisierung vorgenommen werden. Auf der einen Seite stehen die Verbindungsdaten, Bestandsdaten und Nutzungsdaten, die für die Diensterbringung selbst erforderlich sind.246 Auf der anderen Seite stehen die Inhaltsdaten, die für die Diensterbringung selbst nicht zwingend benötigt werden. Wer insgesamt den Anwendungsbereich von TKG und TMG auf die für die Diensterbringung erforderlichen Daten beschränkt247 und damit auch die enthaltenen Einwilligungsvorschriften in ihrem Anwendungsbereich begrenzt oder dies sogar bezüglich der Einwilligungsvorschriften ausdrücklich feststellt,248 nimmt damit einen sehr engen Anwendungsbereich der elektronischen Einwilligung 242
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S. dazu Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 15 TMG Rn. 4. Dazu Redeker, IT-Recht, Teil D, Rn. 976. S. Redeker, IT-Recht, Teil D, Rn. 977. Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 199. Vgl. § 15 Abs. 1 TMG und dazu statt vieler Ernst, NJOZ 2010, 1917, 1918; auch Gabel, ZUM 2002, 607, 610, der so bereits den Anwendungsbereich des TDDSG bestimmte. Häufig wird festgestellt, dass das TMG insgesamt nur für Nutzungs- und Bestandsdaten gilt, ohne Aussage darüber, ob dies auch für die Einwilligung nach § 13 Abs. 2 TMG gelten soll, s. etwa Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 15; Hotho/Roßnagel/u.a., MMR 2010, 454, 455 unten ff.; Hullen, MMR 2011, 387, 388; Redeker, IT-Recht, Teil D, Rn. 976 und 982; Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 15 TMG Rn. 3 am Ende; gegen diese Unterscheidung allerdings bereits zum TDDSG Imhof, CR 2000, 110, 113 ff. Ernst, NJOZ 2010, 1917, 1918; Karg/Thomsen, Reichweitenanalyse, S. 20; Moos in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 13 TMG Rn. 15; Spindler, CR 2007, 239, 242, 243; mit dieser Tendenz bereits zum TDDSG Gabel, ZUM 2002, 607, 611: „Elektronische Einwilligung: Mit der Zustimmung des Nutzers ist dem Diensteanbieter auch eine weitergehende Verwendung von Bestands- oder Nutzungsdaten gestattet“.



42



Die Einwilligung im Internet



an. Nicht nur müsste sich die Einwilligung auf die Datennutzung im entsprechenden Dienst beziehen,249 sie könnte dort auch nur die Nutzung der zur Diensterbringung erforderlicher Daten legitimieren. Wortlaut und Systematik der Einwilligungsnormen sprechen jedoch gegen einen solch engen Anwendungsbereich. Während sich § 14 TMG und § 15 TMG ausdrücklich auf Bestands- und Nutzungsdaten beziehen, erwähnt das Gesetz die Datenkategorie in § 13 Abs. 2 TMG nicht. In § 13 TMG wird insgesamt nur der umfassende Begriff der personenbezogenen Daten verwendet. Auch § 12 Abs. 1 TMG muss nicht einschränkend verstanden werden.250 Im Gegensatz zu §§ 14, 15 TMG wird dort nicht auf ‚erforderliche‘ Daten eingeschränkt. Die bei § 12 Abs. 1 TMG genannten „personenbezogene[n] Daten zur Bereitstellung von Telemedien“ müssen nicht erforderliche, sondern können auch nur nützliche Daten sein. Gegen eine Abgrenzung nach zur Diensterbringung erforderlicher und nicht erforderlicher Daten spricht weiterhin die Rechtssicherheit. Welche Daten tatsächlich erforderlich sind und welche nur nützlich sind, erscheint tatsächlich kaum bestimmbar.251 Darüber hinaus ist auch der rechtliche Maßstab umstritten.252 Bereits an einem einfachen Beispiel eines sozialen Netzwerkes lassen sich die entstehenden Detailfragen erahnen:253 Die Abfrage des Wohnorts in einem sozialen Netzwerk könnte als erforderliches Datum 249
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Dies fordert als einziges Kriterium die unten noch darzustellende Ansicht u.a. von Schaar, Datenschutz im Internet, Rn. 568; Schaar, MMR 2001, 644, 645. Hinzu kommt, dass sich §§ 12, 13 TMG nicht ausdrücklich aufeinander beziehen. Vgl. den umfangreichen Versuch von Hotho/Roßnagel/u.a., MMR 2010, 454, 456 f., dort allerdings zu § 28 BDSG, auch nur für einen bestimmten Internetdienst zu bestimmen, welche Daten und Datenverarbeitungsvorgänge zur Diensterbringung erforderlich sind. S. auch zu § 15 TMG einen ähnlichen Versuch von Schröder/Haxwell, Wiss. Dienst zu SocialPlugins, S. 13, der ebenfalls ohne Ergebnis endet. Vgl. die Darstellung der h.M. mit Kritik bei Voigt/Alich, NJW 2011, 3541, 3543. Dieses Beispiel findet sich auch bei Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 15 TMG Rn. 5a.
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angesehen werden zur Identifizierung der Nutzer untereinander. Vielleicht würde aber auch Vor- und Nachnahme genügen. Vorund Nachname könnten genügen, wenn andere Zusatzinformationen, wie der aktuelle Arbeitsgeber, zur Verfügung stehen. Eventuell müsste zwischen häufigen und weniger häufigen Namenskonstellationen unterschieden werden. Diese Detailfragen zeigen, welche Rechtsunsicherheiten entstünden. Letzteres ist ein bedeutender Aspekt, denn bereits jetzt gelingt es vielen Unternehmen nicht, ihre Dienste datenschutzkonform zu gestalten.254 Dies ist sicherlich kein Argument zur Aufweichung des Datenschutzniveaus, aber durchaus ein Argument für praktisch handhabbare Norminterpretation. Schlussendlich würde eine Begrenzung des Anwendungsbereichs von § 94 TKG und § 13 Abs. 2 TMG auf zur Diensterbringung zwingend notwendige Daten bei der Einwilligung für ‚nur nützliche‘ Daten einen Medienbruch verursachen, der durch § 94 TKG, § 13 Abs. 2 TMG gerade vermieden werden soll.255 Es wäre dann auf § 4a BDSG zurückzugreifen, der eine elektronische Einwilligung nur im Ausnahmefall zulässt.256 Im Ergebnis müsste der Internetdienstleister für ‚nur nützliche‘ Funktionalitäten seiner Internetanwendung eine schriftliche Einwilligung erlangen,257 was von den Einwilligenden kaum akzeptiert würde und ökonomisch widersinnig wäre. Dieses Ergebnis ist auch von den Vertretern eines engen Anwendungsbereichs von TKG und TMG unerwünscht, so dass beispielsweise im oben genannten Beispiel eines sozialen Netzwerkes die entsprechenden Inhaltsdaten unter § 15 TMG subsumiert wer254
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Vgl. für eine eindrückliche Statistik Linsenbarth/Schiller, WRP 2013, 576, Tz. 18 ff. m.w.N. BT-Drs. 13/7385, S. 1 und 22 f.; zustimmend Jandt/Schaar/Schulz in: Roßnagel, TMG Kommentar, § 13 Rn. 67; Jandt, MMR 2006, 652, 655; Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 60. Siehe dazu bei Kapitel 2, III, 1. Zu diesem Ergebnis müsste auch Ernst, NJOZ 2010, 1917, 1918 in seiner dort dargestellten Konstellation kommen, ohne dies jedoch explizit auszusprechen.
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den sollen, um eine Verwendung doch zu ermöglichen.258 Neben den dogmatischen Problemen bei der Subsumtion von Inhaltsdaten unter § 15 TMG gehen auch die Rechtsfolgen über das Ziel hinaus. Die zur Diensterbringung ‚nur‘ nützlichen Daten könnten dann ganz ohne Einwilligung genutzt werden. Damit würde das Selbstbestimmungsrecht ohne Not beschnitten. Andere Autoren wollen, um zu praktikablen Ergebnissen zu kommen, nachdem sie den Anwendungsbereich von § 13 Abs. 2 TMG derart zu Gunsten des BDSG beschränkt haben, sämtliche Interneteinwilligungen von der Schriftform nach § 4a BDSG ausnehmen.259 Demgegenüber vorzugswürdig scheint es, bereits die Abgrenzung zu vermeiden, die solche Hilfskonstruktionen erfordert. Es sprechen damit zusammenfassend eine Reihe von Gründen gegen die Begrenzung der Einwilligung nach TKG und TMG auf bestimmte Datenkategorien. Erstens ist eine solche Begrenzung weder in Gesetzeswortlaut oder Systematik angelegt, zweitens würde sie zu weiterer Rechtsunsicherheit führen, drittens würde sie für manche Einwilligungen den Medienbruch erfordern, der gerade vermieden werden sollte und viertens lassen sich auch mit einem Rückgriff auf § 15 TMG die entstehenden Probleme nicht lösen. Es ist daher für eine Legitimierung per Einwilligung nicht zwischen Verbindungsdaten, Bestandsdaten, Nutzungsdaten und Inhaltsdaten zu unterscheiden.260 258
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Bauer, MMR 2008, 435, 436; Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 15 TMG Rn. 5a am Ende (vgl. aber auch gegen eine Anwendung von § 15 TMG auf Inhaltsdaten Spindler/Nink a.a.O., § 15 TMG Rn. 3); gegen eine Anwendung von § 15 TMG auf Inhaltsdaten Ernst, NJOZ 2010, 1917, 1919; für eine neutrale Darstellung der Ansichten s. Schröder/Haxwell, Wiss. Dienst zu SocialPlugins, S. 11. Karg/Thomsen, Reichweitenanalyse, S. 20; a.A. aber überzeugend Schaar, MMR 2001, 644, 647; Schaar, Datenschutz im Internet, Rn. 573; siehe zum Formerfordernis des § 4a BDSG auch unten Kapitel 2, III, 1. Vgl. Schaar, Datenschutz im Internet, Rn. 559 ff. und 462 ff. I.E. sind so wohl auch Jandt/Roßnagel, MMR 2011, 637, 639 f. zu verstehen, die auf S. 639 zunächst nach Art der Daten unterscheiden und damit den generellen Anwendungsbereich von TMG oder BDSG bestimmen, dann



Gegenstand der Untersuchung



Volltext: interneteinwilligung.de



ii.



45



Abgrenzung nach Ort oder Wirkung der Einwilligung



Es ist damit weiterhin offen, wie der Anwendungsbereich von TKG und TMG einerseits und BDSG andererseits bei der Einwilligung zu bestimmen ist. Auch das verbleibende Meinungsspektrum ist breit gefächert. Teilweise261 wird vertreten, es käme auf das ‚Wofür‘ der Einwilligung an.262 Dann wäre eine elektronische Einwilligung nach § 13 Abs. 2 TMG immer dann möglich, wenn die Datennutzung für einen Telemediendienst erfolgen soll, unabhängig davon, wo die Erteilung der Einwilligung erfolgt. Andererseits wird häufig – wenn auch in vielen Fällen nur implizit263 – angenommen, es käme
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auf S. 640 (nach der dortigen Fn. 32) die Einwilligung aber in jedem Fall unter § 13 Abs. 2 TMG fassen. Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 60 bezeichnet diese Ansicht, gegen die er sich wendet, als „wohl herrschende Meinung“. Angesichts des weiten Spektrums der Ansichten scheint es jedoch verfrüht, von einer „herrschenden Meinung“ zu sprechen. Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 74; Schaar, Datenschutz im Internet, Rn. 568 kann wohl nicht anders verstanden werden, als dass er auf die Zielrichtung und nicht den Ort (vgl. auch Schaar, a.a.O., Rn. 573: „über das Internet“) der Einwilligung abstellt: „Die Frage nach der Zulässigkeit einer elektronischen Einwilligung stellt sich auch im Hinblick auf Rechtsgeschäfte, auf die das BDSG Anwendung findet“; Schaar, MMR 2001, 644, 645; Taeger, DuD 2010, 246, 248 „Das TMG als lex specialis kommt dann zur Anwendung, wenn einem Nutzer ein Teledienst bereitgestellt wird und dabei personenbezogene Daten erhoben und verarbeitet werden.“; s. auch die Darstellung dieser Ansicht bei Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 60 m.w.N.; explizit a.A. („Daraus folgt allerdings nicht“) Roßnagel/Jandt, MMR 2011, 86, 89. Nussbaum/Krienke, MMR 2009, 372, 373 gehen implizit davon aus, dass auch für die Datenverarbeitung zu Zwecken außerhalb eines Telemediendienstes gleichwohl das TMG einschlägig sein kann, s. auch die dortige Fn. 9; auch Zscherpe, MMR 2004, 723, 726: „Im Internet kann eine Einwilligung [..] Für eine wirksame elektronische Einwilligung [..]“ stellt nicht auf den Zweck sondern auf den Ort der Einwilligung ab.
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auf das ‚Wo‘ der Einwilligung an.264 Dann wäre § 13 Abs. 2 TMG immer anwendbar, wenn die Einwilligung innerhalb eines Telemediendienstes erteilt wird, unabhängig davon, wofür die Daten genutzt werden sollen. Etwas ausführlicher beschäftigen sich Hanloser und Munz mit der Problematik. Hanloser kommt dabei zu einem noch anderen Ergebnis: er möchte § 13 Abs. 2 TMG nur anwenden, wenn kumulativ in einem Telemediendienst für einen Telemediendienst eingewilligt wird.265 Roßnagel/Jandt hingegen scheinen weder auf das ‚Wo‘ noch auf das ‚Wofür‘ der Einwilligung abzustellen, sondern darauf, ob die betroffenen Daten bei Inanspruchnahme eines Telemediendienstes generiert worden sind.266 Dieses breite Meinungsspektrum mag auch daher rühren, dass mit Blick auf unterschiedliche Teile des Gesetzeswortlauts vieles begründbar erscheint. Dies gilt auch für die häufig vertretene Ansicht, die auf das ‚Wo‘ der Einwilligung abstellt: § 13 Abs. 2 TMG nennt Pflichten des Telemediendienstanbieters.267 Werden Pflichten des Telemediendienstanbieters genannt, liegt der Schluss nahe, 264
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Ausdrücklich auf den Ort der Einwilligungserteilung stellen ab Plath/Frey, BB 2009, 1762: „Wird allerdings die Einwilligung ‚offline‘ erteilt, dann gelten wiederum die allgemeinen Regeln des BDSG“; i.E. wohl auch Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 60; implizit auch (s. auch vorangegangene Fn.) Nussbaum/Krienke, MMR 2009, 372, 373; Zscherpe, MMR 2004, 723, 726. S. Hanloser, DB 2009, 663, 666 ff., der zur Anwendung des § 13 TMG sowohl eine Einwilligung für einen Telemediendienst voraussetzt (vgl. dort die Differenzierung zwischen b) E-Mail und d) Telefonwerbung. Für die Telefonwerbung sei nie das „bereichsspezifische“ TMG anwendbar) als auch eine Einwilligung im Telemediendienst (bei „Einwilligung [..] in der Offline-Welt, also z. B. papiergebunden“ sollen die „allgemeinen Regeln“ gelten). Roßnagel/Jandt, MMR 2011, 86, 89 bleiben allerdings eine Begründung schuldig, warum es gerade darauf ankommen soll, wo die Daten generiert wurden, und nicht darauf, wo die Daten genutzt werden sollen. Insbesondere die dortige Fn. 26 überzeugt nicht. Wer Werbe-Emails versendet ist selbst Anbieter eines Telemediendienstes, auch wenn er sich eines Dritten „E-Mail-Provider“ zur Übertragung bedient. Vgl. die Definition von „Dienstanbieter“ in § 2 Nr. 1 TMG.
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dass, wie auch an anderen Stellen im TMG,268 Pflichten bei Erbringung des Telemediendienstes gemeint sind. Die Pflichten bei § 13 Abs. 2 TMG beziehen sich nun auch auf den Vorgang der Einwilligungserteilung, etwa muss die bewusste und eindeutige Einwilligungserteilung sichergestellt werden. Zusammengenommen bedeutet dies: Nennt § 13 Abs. 2 TMG Pflichten bei Erbringung des Telemediendienstes und beziehen sich diese Pflichten auf die Einwilligungserteilung, dann meint § 13 Abs. 2 TMG die Einwilligungserteilung im Telemediendienst. Betrachtet man jedoch die systematische Stellung des § 13 Abs. 2 TMG, wird dieses Ergebnis zweifelhaft. § 12 TMG bezieht sich darauf, ob Daten „zur Bereitstellung von Telemedien“ genutzt werden. Hiernach käme es also nicht darauf an, wo die Einwilligung erteilt wird, sondern nur darauf, ob die Einwilligung für die Datennutzung in einem Telemediendienst erfolgt. Hieraus könnte man folgern, dass § 12 TMG den datenschutzrechtlichen Anwendungsbereich des TMG insgesamt nur eröffnet, wenn die Daten in einem Telemediendienst genutzt werden sollen. Da sich §§ 12, 13 TMG jedoch nicht ausdrücklich aufeinander beziehen, ist dies alleine nicht zwingend.269 Weitere Hinweise bietet aber die Regelung des TKG. § 94 TKG ist mit § 13 Abs. 2 TMG nahezu270 wortgleich. Insoweit gilt das zu § 13 Abs. 2 TMG Gesagte. § 94 TKG selbst würde auch auf Einwilligungen innerhalb eines Telekommunikationsdienstes für eine Datennutzung außerhalb von Telekommunikationsdiensten passen. Anders als das TMG enthält das TKG jedoch mit § 91 TKG eine Norm, die unmissverständlich den Anwendungsbereich der folgenden Vorschriften bestimmt. Danach regelt § 94 TKG nur den Da268 269



270



Als Beispiel sei nur § 5 TMG genannt. Auch aus dem Gebot der Zweckbindung nach § 12 Abs. 2 TMG lässt sich nichts Zwingendes entnehmen. Dieses regelt nur die nachgelagerte Frage, dass für die Bereitstellung von Telemedien erhobene Daten grundsätzlich nicht zu anderen Zwecken verwendet werden dürfen. § 12 Abs. 2 TMG regelt nichts bezüglich Einwilligungen, die von Beginn an andere Zwecke umfassen. Soweit auch Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 60. § 94 TKG enthält ein überzähliges ‚auch‘; eine Bedeutungsänderung dadurch ist nicht ersichtlich.
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tenschutz „der Teilnehmer und Nutzer von Telekommunikation“, bezieht sich also nicht auf Einwilligungen zu Zwecken außerhalb von Telekommunikationsdiensten. Auch der Vergleich mit dem TKG deutet also darauf hin, dass § 13 Abs. 2 TMG eine Einwilligung für den Telemediendienst voraussetzt. Auch die gesetzgeberische Intention spricht gegen eine Anwendung des § 13 Abs. 2 TMG auf datenschutzrechtliche Einwilligungen für andere Zwecke. § 13 Abs. 2 TMG soll, wie bereits erwähnt, einen Medienbruch unnötig machen.271 Einwilligungen für die Durchführung von Telemediendiensten sollen auch in diesen Telemediendiensten abgegeben werden können. Entgegen der Ansicht von Munz geht es bei der Vermeidung eines Medienbruchs nicht darum, auch sonstige datenschutzrechtliche Einwilligungen innerhalb von Telemediendiensten zu ermöglichen.272 Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden: Es kommt auf das ‚Wofür‘ der Einwilligung an. § 13 Abs. 2 TMG und § 94 TKG beziehen sich nach Systematik und gesetzgeberischer Intention nur auf Einwilligungen für Zwecke der Bereitstellung von Telemedien- oder Telekommunikationsdiensten.273 iii.



Keine analoge Anwendung auf sonstige Einwilligungen



§ 13 Abs. 2 TMG lässt sich also nicht so auslegen, dass auch Einwilligungen für andere Zwecke als die der Diensterbringung erfasst werden. Davon zu unterscheiden ist eine mögliche analoge Anwendung des § 13 Abs. 2 TMG auf sonstige elektronische Einwilligungen. Eine solche analoge Anwendung wird nicht selten vertreten.274 Tatsächlich sind die Anforderungen des § 13 Abs. 2 271
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Jandt, MMR 2006, 652, 655; Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 60. A.A. Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 60. So wohl auch Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 74; Schaar, Datenschutz im Internet, Rn. 568; Schaar, MMR 2001, 644, 645; Taeger, DuD 2010, 246, 248; für Details siehe die Darstellung des Meinungsstandes oben. Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.1 [Stand 8/2010], Rn. 69; Redeker, IT-Recht, Teil D, Rn. 943; mit dieser
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TMG so gefasst,275 dass sie unabhängig vom Vorliegen eines Telemediendienstes auf elektronische Einwilligungen passen. Dies zeigt sich auch in den sehr ähnlichen276 Anforderungen des § 28 Abs. 3a BDSG, welcher für alle elektronischen Einwilligungen in Werbe- und Adresshandel Geltung beansprucht. Die Interessenlage bei einer elektronischen Einwilligung zur Datennutzung in Telemediendiensten und außerhalb scheint auch vergleichbar.277 In beiden Fällen gilt es, das Schriftformerfordernis des § 4a BDSG auf eine Weise zu ersetzen, in welcher die Beweis- und Warnfunktionen278 erhalten bleibt, dem Einwilligungsempfänger aber keine prohibitiv hohen Anforderungen aufgebürdet werden. Die Regelung des § 13 Abs. 2 TMG schafft insoweit einen sinnvollen Ausgleich. Allerdings sollten auch die Unterschiede in der Interessenlage nicht übersehen werden. Das besonders schutzwürdige Interesse des Einwilligungsempfängers, einen Medienbruch zu vermeiden, besteht in einem ausgedehnten Anwendungsbereichs für Zwecke außerhalb des Internets nicht mehr. Jedenfalls aber scheidet eine analoge Anwendung deshalb aus, da keine Planwidrigkeit zu erkennen ist. Identische bzw. sehr ähnliche Regelungen zu § 13 Abs. 2 TMG finden sich nicht nur im § 28 Abs. 3a BDSG, sondern schon seit einiger Zeit in § 94 TKG und über die dynamische Verweisung des § 47 RStV im Rundfunkrecht. Der Gesetzgeber hatte also wiederholt die Möglichkeit, sich für eine allgemeine Regelung zu entscheiden, die in § 4a BDSG
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Tendenz auch Scheja/Haag in: Leupold/Glossner, Münchner Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 4, Rn. 81: „wiederholt § 28 Abs. 3a S. 1 BDSG Voraussetzungen, die ohnehin nach § 13 Abs. 2 TMG gelten.“, denn diese Aussage trifft nur zu, wenn § 13 Abs. 2 TMG für alle elektronischen Einwilligungen gilt. Die Anforderungen sind im Folgenden dargestellt für Nr. 1 bei Kapitel 2, III, 2; Nr. 2 und. 3 bei Kapitel 4, V, 1 b. Zu dem Unterschied s. u. bei Kapitel 2, III, 3. Ähnlich Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.1 [Stand 8/2010], Rn. 69. Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 183; Schaar, MMR 2001, 644, 646.
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hätte angesiedelt werden können.279 Die gesetzgeberische Entscheidung, dies noch280 nicht zu tun, ist zu respektieren.281 Es kann allerdings im Rahmen einer elektronischen Einwilligung, die auch nach § 4a S. 3 BDSG möglich sein kann,282 weitgehend auf die Wertungen bei einer Einwilligung in Telemediendiensten zurückgegriffen werden. Dieses Vorgehen ist keine analoge Anwendung in anderem Gewand, denn im Gegensatz zu einer grundsätzlichen Bejahung der analogen Anwendung auf alle elektronischen Einwilligungen sollte in der Rechtspraxis im Einzelfall geprüft werden, ob die Wertungen des TMG zu sinnvollen Ergebnissen führen. Da datenschutzrechtliche elektronische Einwilligungen, die nicht unter § 13 Abs. 2 TMG oder § 28 Abs. 3a BDSG fallen, selten auftreten dürften, ist dies ein gangbarer Weg. 3.



Rechtliche Perspektiven



„The need for having more openness283 in [..] law is almost selfevident in this ‘information society’ of highly dynamic and unpre-
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Nicht nur möglich sondern auch für „angebracht“ gehalten hätte dies Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 28 Rn. 45; ähnlich Eckhardt, CR 2009, 337, 340; in diese Richtung auch bereits Schaar, Datenschutz im Internet, Rn. 466 am Ende. Betrachtet man die Historie der Vereinheitlichungen, bspw. vom TDDSG und MDStV zum TMG (Darstellung und Kritik bei Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 2 ff. m.w.N.) so besteht begründete Hoffnung, dass dieser Weg weiter beschritten wird. Im Übrigen zeigen § 94 TKG, § 28 Abs. 3a BDSG und § 47 Abs.1 RStV nicht nur, dass sich der Gesetzgeber wiederholt mit der Frage beschäftigt hat, diese Normen wären bei analoger Anwendung des § 13 Abs. 2 TMG auf alle elektronischen Einwilligungen auch vollständig redundant. Zwar gilt „außerhalb des TMG-Anwendungsbereichs grundsätzlich Schriftform“ (von Nussbaum/Krienke, MMR 2009, 372, 373), aber das ist eben nur grundsätzlich der Fall, § 4a BDSG lässt für besondere Umstände Ausnahmen zu. Dabei sind Hugenholtz/Senftleben, Fair use, S. 1ff., im Sinne einer Argumentation für interpretationsoffenes Recht zu verstehen.
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dictable change.“284 So oder so ähnlich können nur rudimentäre Regelungswerke oder gar die Abwesenheit staatlicher Normsetzung begründet werden. Kann der Normsetzer mit der technischen Entwicklung nicht Schritt halten, ist er aus der Verantwortung entlassen. Ohne dies näher bewerten zu können soll jedoch am Beispiel einer anderen technologische Revolution aufgezeigt werden, dass der Normgeber auch andere Optionen hat: Das erste deutsche Eisenbahngesetz, welches auch Betriebsregelungen enthielt, wurde 1838 erlassen.285 Dies erfolgte nur 3 Jahre nach dem Bau der ersten Eisenbahnstrecke in Deutschland überhaupt.286 Simitis vertrat bereits im Jahre 1984, auch am Gesetzgeber läge es, die technische Entwicklung in „präzise, den Wandel der Verarbeitungstechnik konstant auffangende Anforderungen umzumünzen“. 287 Die dazu folgenden de lege ferenda- Überlegungen lassen sich vom Größeren zum Kleineren aufbauen: Zunächst ist zu fragen, ob überhaupt Regulierungsbedarf besteht (a.), daran können Überlegungen zur Regulierungsmethodik angeschlossen werden (b.) und schlussendlich ist zu fragen, welche Detailstufe auf Normebene erreicht werden kann oder sollte (c.). a.



Regulierungsbedarf



Regulierungsbedarf im Kontext dieser Untersuchung kann nur als Bedarf für eine Regulierung mittels Einwilligungslösungen verstanden werden. Dazu gehört auch die Überlegung, ob die Einwilligung das geeignete regulatorische Mittel ist.288



284 285



286 287 288



Hugenholtz/Senftleben, Fair use, S. 29. Gesetz über die Erbauung einer Eisenbahn von Mannheim bis zur Schweizer Grenze bei Basel, erlassen am 29. 3. 1838, verkündet am 2. 4. 1838; entgegen seinem Namen enthielt das Gesetz auch Betriebsregelungen. Mück, Deutschlands erste Eisenbahn mit Dampfkraft, S. 85 f. Simitis, NJW 1984, 394, 402. Vgl. dazu die bedenkenswerten Ausführungen bei Spindler, GRURBeilage 2014, 101, 103.
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i.



Risk-based approach



Ausgehend vom Datenschutzrecht wird in den letzten Jahren eine Verschiebung weg von Einwilligungslösungen289 hin zu privacy by design290 und insbesondere einem risk-based approach angestrebt.291 Grundgedanke eines risk-based approach ist es, an Nutzungshandlungen mit unterschiedlichem Gefahrpotential auch unterschiedliche rechtliche Anforderungen zu stellen. Auf die Einwilligung angewendet könnte dies bedeuten, dass nur für ‚risikoreiche‘ Nutzungen eine Einwilligung erforderlich ist. Eine Tendenz dahingehend zeigt sich292 beispielsweise in § 28 Abs. 3 Satz 6 BDSG, wo für die Einwilligungserfordernis auf „schutzwürdige Interessen“ abgestellt wird. Gegen einen so verstandenen risk-based approach wird eingewendet, mit dem Anwendungsbereich der Einwilligung würde auch die Selbstbestimmung der Rechteinhaber zurückgedrängt.293 Dieses Argument greift jedoch nur, soweit über die Einwilligungserteilung tatsächlich selbstbestimmt entschieden wird.294 Das dürfte gerade im Internetkontext, bei unbedeutend erscheinenden Einwilligun289
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Zu weitgehend aber Giurgiu, CCZ 2012, 226, 227: „Weiterhin erscheint das Prinzip des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt tatsächlich als unzureichend im Zeitalter der allgegenwärtigen rechnergestützten Datenverarbeitung“. S. Schulz, CR 2012, 204, 204 ff.; Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 122 ff. Reding, Rede vom 4.12.2012, abrufbar unter http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-12-897_en.htm; Robinson/Graux/u.a., Review of the European Data Protection Directive, S. xii. Anders offenbar Meltzian, DB 2009, 2643, 2648, der eine Ausweitung des einwilligungsbasierten Anwendungsbereiches sieht. Vgl. speziell für die Einwilligung Roßnagel, NJW 2009, 2716, 2720 und 2722 sowie dort Fn. 47; grundsätzlich pro Einwilligungslösungen auch Bull, ZRP 2008, 233, 234: „Dazu gehört die Einwilligungs-Lösung: Wenn die Betroffenen selbst über die Verwendung der sie betreffenden Daten entscheiden können, sind jedenfalls rechtliche Klarheit und Rechtssicherheit gewonnen“. Dazu ebenfalls kritisch Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 7/2008], Rn. 15 f.
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gen, bei welchen der Nutzer einfach ‚weiterklickt‘, häufig nicht der Fall sein. Denn Selbstbestimmung setzt eine Kenntnis der Sachlage voraus,295 damit auch Informationen voraus, die der Betroffene verarbeiten kann296 und tatsächlich verarbeitet. Wird er mit umfangreichen Informationen beispielsweise zur Werbe-Einwilligung für einen Newsletter konfrontiert, ist die Wahrscheinlichkeit hingegen groß, dass er diese gar nicht aufnimmt.297 Bedenkt man diese Vor- und Nachteile von Einwilligungslösungen und risk-based approach, kann eine weitere Herangehensweisen vorgeschlagen werden:298 Die Anwendung eines risk-based approach sollte auch innerhalb von Einwilligungslösungen geprüft werden. Risk-based approach und Einwilligung müssen sich nicht ausschließen. Indem bei weniger gefahrträchtigen Nutzungshandlungen die Einwilligungsvoraussetzungen nur reduziert werden und nicht auf eine Einwilligung verzichtet wird, bleiben Selbstbestimmungsmöglichkeiten erhalten, ohne auf die praktischen Vorteile eines risk-based approach ganz zu verzichten. Ein Beispiel für diesen Ansatz ist die von Ohly vorgeschlagene alleinige Einwilligungsbefugnis Minderjähriger bei risikoarmen de minimis Eingriffen, was in dieser Arbeit weiter entwickelt werden soll.299 ii.



Nachzeichnung der Rechtsprechung



In jüngster Zeit findet Regulierung häufiger in Form der Kodifizierung von Rechtsprechungslösungen statt. Da nun Regulierungsbedarf bezüglich der Suchmaschinenthematik besteht300 und die 295 296 297 298 299 300



Zu den Kenntnisvoraussetzungen unten Kapitel 4, III. Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 99. Sehr ähnlich Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 99. Vgl. auch Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 102. Unten Kapitel 3, I, 3. Ehmann, Anm. zu EuGH, Urt. v. 19.12.2013 – C-202/12, ZUM 2014, 300, 302; Hüsch, CR 2010, 452, 456: „(wünschenswerten) diesbezüglichen gesetzlichen Regelung“; Nolte/Wimmers, GRUR-Beilage 2014, 58, 68; bezüglich der berechtigten Einwände von Fahl, (K&R 2010, 437, 441: „Für eine gesetzliche oder richterrechtliche Privilegierung der auf Gewinn ausgerichteten Suchmaschinen besteht damit kein Anlass“) ist dabei anzumerken, dass eine gesetzliche Regelung nicht ausschließlich
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Rechtsprechung darauf die Figur einer konkludenten Einwilligung anwendet, liegt der Gedanke nahe, diese ‚Lösung‘ gesetzlich festzuschreiben. Ein solches Vorgehen ist hier jedoch ungeeignet, da der Figur der Einwilligung der von der Rechtsprechung bezweckte Interessenausgleich als Primärziel wesensfremd ist.301 Es wird daher zu Recht vertreten, eine gesetzgeberische Lösung solle mit einer speziellen oder allgemeineren („fair use“)302 urheberrechtlichen303 auch national umsetzbaren304 Schrankenregelung erfolgen. Dabei sollen Probleme einer „fair use“-Regelung nicht übersehen werden. Beebe hat in einer umfangreichen empirischen Analyse nachgewiesen, dass sich die U.S.-amerikanische „fair use“- Rechtsprechung der Instanzgerichte häufig weder an Literaturmeinung noch an Leading Cases orientiert.305 Insoweit ist zu überdenken, ob der Rechtsprechung nicht im Sinne eher europäischer Rechtstradition eine etwas detailschärfere Normierung an die Hand gegeben werden sollte.306
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305 306



eine Priveligierung beinhalten muss. Denkbar wäre beispielsweise eine Ausgleichspflicht, die Rechteinhaber an den Einnahmen des Suchmaschinenanbieters partizipieren lässt. Dazu im Detail in der Analyse der „Vorschaubilder“-Entscheidungen bei Kapitel 2, I, 4 a sowie bei Kapitel 1, 2 c i. Spindler, GRUR 2010, 785, 792 und 791; dazu Förster, Fair use, S. 23 ff. und Stellungnahme bei S. 220 ff.; Griffiths, jipitec, 2010, 87, 93; s. auch bereits Hoeren, GRUR 1997, 866 871, der die Möglichkeit erwähnt; vgl. auch Metzger, Urheberrechtsschranken in der Wissensgesellschaft, „Fair use“ oder enge Einzeltatbestände?, S. 101 ff. und insb. S. 118 ff. Conrad, ZUM 2010, 585, 587: „urheberrechtliche Lösung vorzugswürdig“. Hugenholtz/Senftleben, Fair use, S. 29: “And the quotation right set forth in Article 5(3)(d), arguably, leaves room for an exception permitting the fair use of copyright protected material for the purpose s of search engines [..]”. Beebe, U. Pa. L. Rev. 2008 (Vol. 156), 622. So auch Hüsch, CR 2010, 452, 457: „sollte in diesem Zusammenhang insbesondere auch geregelt werden, wie und in welchen Abständen Suchmaschinen indexierte Websites aktualisieren müssen“.
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Diese Zweifelsfragen bei Umsetzung einer Schrankenbestimmung sollten jedoch nicht dazu führen, bei der noch weniger geeigneten Einwilligungs-‚Lösung‘ zu bleiben. Dazu kann auch rechtsvergleichend angemerkt werden, dass in der USamerikanischen Rechtsprechung vor Einführung307 der dortigen fair-use Doktrin interessanter Weise ebenfalls auf Einwilligungslösungen zurückgegriffen wurde308 und dies von der USamerikanischen Literatur kritisch gesehen wurde.309 b.



Regulierungsmethodik



Innerhalb der Einwilligungsvorschriften kann sich für den Normgeber die Frage stellen, worauf besonderes Gewicht gelegt werden soll. Hierzu kann angeregt werden, statt subjektiver Kenntnisvoraussetzungen310 objektive Informationspflichten festzuschreiben. Nicht nur ist die Beweiserbringung bezüglich objektiver Kriterien ungleich einfacher als der Rückschluss auf subjektive Kriterien. Mit den Informationspflichten wird dem EinwilligungsempEinwilligungsempfänger auch ein Arbeitsprogramm an die Hand gegeben, mittels dessen er rechtssicher Einwilligungen über das Internet einholen kann. Die Informationspflichten kann der Einwilligungsempfänger standardisiert und gleichzeitig rechtssicher erfüllen. Dagegen erscheint es unrealistisch, dass der Einwilligungsempfänger die tatsächliche Kenntnis jedes Einwilligenden prüft. Dies gilt insbesondere im Internet, wo die Spezifika der Internetkommunikation weniger Rückschlüsse auf die Gedanken des Gegenübers zulassen als bei einer Kommunikation in Person. Dass auch ohne die Normierung von subjektiven Kenntnisanforderungen interessengerechte Ergebnisse erzielt werden, zeigt § 22 KUG. Der Einwilligende ist durch die §§ 119 ff. BGB hinreichend 307 308



309 310



Im Copyright Act vom 1.1.1978, dort § 107. S. grundlegend Sampson & Murdock Co. versus Seaver-Radford Co, 140 F. 539, 541 f. (1st Cir. 1905), dazu auch Förster, Fair use, S. 21 m.w.N. S. die Nachweise bei Förster, Fair use, S. 21. Zu diesen unten Kapitel 4, III.
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geschützt. Regelungstechnisch ist ein Verzicht auf sich überschneidende Willenselemente ebenfalls vorzugswürdig. Je weniger Spezialregelungen, desto einheitlicher die Rechtsordnung. Nicht nur das, mit einem Rückgriff auf §§ 119 ff. BGB kann auf eine über lange Jahre gewachsene Literatur und Rechtsprechung zurückgegriffen werden. Aber auch auf europäischer Ebene könnte der Fokus auf Informationspflichten gelegt werden, womit ein einheitliches Schutzniveau311 genauso wie mit dem subjektiven Erfordernis einer „Kenntnis der Sachlage“ mit den oben genannten Vorteilen erreicht werden kann. c.



Regulierungsdichte



Die mit Abstand höchste Regulierungsdichte zur Einwilligung ist im Datenschutzrecht anzutreffen. Gleichzeitig wird recht einhellig und zu Recht ein Vollzugsdefizit im Datenschutzrecht beklagt.312 Diese zwei Aspekte werden teilweise in Bezug gesetzt. So formuliert Tinnefeld, die „Normflut“ drohe „entgegen ihrer Absicht das Grundanliegen des Datenschutzes zu überwuchern“.313 Auch die Kommission selbst erkennt, dass die „Undurchsichtigkeit der einschlägigen Datenschutzgrundsätze“314 gerade im Internetkomplex Probleme bereitet. Es ist auch durchaus einsichtig, dass ein Vollzugsdefizits durch Hinzufügen zusätzlicher materiell-rechtlicher Anforderungen jedenfalls nicht reduziert wird.315 Die rein quantitative Anzahl der Normen ist aber nicht unbedingt mit zusätzlichen Anforderungen gleichzusetzen. Teilweise werden die datenschutzrechtlichen Anforderungen auch nur präzisiert. Ein positives Beispiel sind die oben genannten Informations311 312
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Dazu 95/46/EG Erwägungsgrund 8. S. nur Linsenbarth/Schiller, WRP 2013, 576, Tz. 2: „strukturelles Vollzugsdefizit“; Spindler, GRUR-Beilage 2014, 101, 106; Nord/Manzel, NJW 2010, 3756, 3758. Tinnefeld, NJW 2001, 3078, 3079. KOM (2010) 609 endg., Gesamtkonzept für den Datenschutz in der Europäischen Union vom 4.11.2010. Eckhardt, CR 2009, 337, 343: „Denn ein Vollzugsdefizit kann nicht durch eine weitere Verschärfung der Gesetzeslage beseitigt werden.“; ähnlich Patzak/Beyerlein, MMR 2009, 525, 529.
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pflichten in § 4 Abs. 3 BDSG oder auch § 13 Abs. 1 TMG. Eine solche Präzisierung der Anforderungen schafft Rechtssicherheit. Die Regulierungsdichte bei der datenschutzrechtlichen Einwilligung ist also differenziert zu sehen: Bedarf für zusätzliche materiell-rechtliche Regelungen ist derzeit nicht zu erkennen. Hingegen bestehen keine Bedenken gegen die Präzisierung der bestehenden Anforderungen.316



316



Bedarf zu weiterer Präzisierung sieht beispielsweise die Artikel-29Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 2 bei iii. „Es sollte eine ausdrückliche Vorschrift bezüglich der Qualität und Zugänglichkeit der Informationen eingefügt werden, die die Grundlage für die Einwilligung bilden“.
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Kapitel 2:



Die Erklärung



Denkbare Einwilligungshandlungen sind in Reihenfolge absteigender Eindeutigkeit ausdrückliche Erklärungen, konkludente oder stillschweigende Erklärungen und mutmaßliche Erklärungen.317 Ausdrücklich ist eine Erklärung dann, wenn der Einwilligungswille unmittelbar318, also aus der Erklärung selbst, hervortritt. Bei einer konkludenten Erklärung (sogleich I.) muss hingegen zusätzlich auf äußere Umstände abgestellt werden.319 Teilweise wird dabei noch zwischen stillschweigender und konkludenter Erklärung unterschieden.320 Dabei wird für eine stillschweigende Erklärung, eng am Wortlaut angelehnt, tatsächlich ein Schweigen vorausgesetzt und damit ein Unterfall der konkludenten Erklärung gebildet.321 Weit überwiegend wird jedoch stillschweigend synonym zu konkludent gebraucht.322 Um Missverständnisse 317
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321 322



Ähnlich Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 142 der die ausdrückliche und konkludente Einwilligung in Abgrenzung zur ‚mutmaßlichen Einwilligung‘ als tatsächliche Einwilligung bezeichnet. Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 145a „wenn sich aus der Erklärung […] unmittelbar das Einverständnis […] ergibt“; ebenso Singer in: Staudinger 2011, Vor §§ 116 ff. Rn 51 formuliert, „ausdrücklich“ bedeute, es würde „der Wille, Rechtsfolgen in Geltung zu setzen, unmittelbar zum Ausdruck gebracht.“; ähnlich Armbrüster in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, Vor § 116 Rn. 6. Armbrüster in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, Vor § 116 Rn. 6; Seichter/Witzmann, WRP 2007, 699, 699 ff. bei Fn. 41; Singer in: Staudinger 2011, Vor §§ 116 ff. Rn 56. So Armbrüster in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, Vor § 116 Rn. 6-11; Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.1 [Stand 8/2010], vgl. die Rn. 59 mit Rn. 60. Armbrüster in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, Vor § 116 Rn. 6-11. Statt aller sei hier beispielhaft auf den BGH verwiesen: Synonyme Verwendung in BGH, Urt. v. 27.6.1995 – XI ZR 213/94, NJW-RR 1995, 1257, insb. 1258.



Volltext: interneteinwilligung.de



Die Erklärung



59



zu vermeiden soll daher im Folgenden nicht von einer stillschweigenden, sondern ausschließlich von einer konkludenten Erklärung die Rede sein.323 Mutmaßliche ‚Einwilligungen‘ (s.u., II.) schlussendlich sind keine Einwilligungen im eigentlichen Sinne,324 da der Einwilligende keinerlei Erklärungszeichen setzt, sich also rein passiv verhält. Damit wird eine klare terminologische Abgrenzung325 zu konkludenten Einwilligungen erreicht. Die Bezeichnung ‚konkludent‘ kann zurückgeführt werden auf das lateinischen concludere – folgern, einen Schluss ziehen. Bei konkludenten Einwilligung werden also aus dem wie auch immer gearteten Verhalten des Einwilligenden Schlüsse gezogen, während bei einer mutmaßlichen Einwilligung keine Handlung des Einwilligenden vorliegt. Bei den Formerfordernissen (III.) spielt § 13 Abs. 2 TMG eine zentrale Rolle. Der AGB-Kontrolle (IV.) kommt gerade im Internetkontext besondere Bedeutung zu. Die Wahl einer Opt-In (V.) oder Opt-Out Lösung ist streng von der Frage der ausdrücklichen, konkludenten oder nur mutmaßlichen Einwilligung zu unterscheiden. Bei Opt-In Lösungen ist ein Ankreuzen oder Ausfüllen des Einwilligenden notwendig, bei OptOut-Lösungen ist die Einwilligung vorausgewählt und muss vom Einwilligenden abgewählt oder durchgestrichen werden. Insoweit liegt es zwar nahe, Opt-In mit ausdrückliche Erklärung und OptOut mit nicht ausdrücklicher Erklärung gleichzusetzen.326 Tatsäch323
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Damit wird der Empfehlung von Singer in: Staudinger 2011, Vor §§ 116 ff. Rn 53 – 54 gefolgt; auch Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 36 bezeichnet den Terminus „stillschweigend“ als mehrdeutig. S. bereits oben zur Abgrenzung von verwandten Rechtsinstituten, Kapitel 1, I, 1 b. In der allgemeinen Rechtsgeschäftslehre ist die Abgrenzung komplexer, da umstritten ist, ob und wann rein passives Verhalten als konkludente Erklärung gelten kann, siehe auch Kapitel 2, II. S. die Gegenüberstellung von ‚ausdrückliche Erklärung‘ auf der einen Seite und ‚Opt-out‘-Klausel auf der anderen Seite in BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731, 734 unten – Payback: „nur durch eine ausdrückliche Erklärung Rechnung getragen werden könne und eine „Opt-out”-Klausel der
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lich kann aber in beiden Fällen eine ausdrückliche Erklärung vorliegen, da auch bei einer Opt-Out-Erklärung der Einwilligende aktiv werden muss. Zwar ist die Opt-Out Checkbox selbst bereits ausgewählt, er muss aber für die gesamte Vereinbarung weiterhin eine Unterschrift leisten respektive das gesamte Internet-Formular absenden. Die Opt-In/Out Problematik ist folglich nicht bei der Frage einer ausdrücklichen Einwilligung anzusiedeln, sondern bei der Frage,327 ob eine gesonderte Erklärung alleine für die Einwilligung erforderlich ist.328 Schlussendlich stellt das Bestimmtheitsgebot (VI.) Anforderungen an die Erklärung, wobei das Verhältnis von Bestimmtheitsgebot und Zweckübertragungslehre zu klären ist.



I.



Konkludente Erklärung



Während eine ausdrückliche Erklärung selbstverständlich immer ausreicht, kann dies bei konkludenten Erklärungen problematisch sein. Teilweise bestehen spezifische Sonderanforderungen (sogleich, 1.), wie sie insbesondere im Datenschutzrecht diskutiert werden. Genügt eine konkludente Erklärung, führt sie zu denselben Rechtsfolgen wie eine ausdrückliche Erklärung.329 Aber auch wenn eine konkludente Erklärung grundsätzlich genügen kann, muss das konkrete Verhalten, die zurechenbaren
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329



hier zu beurteilenden Art ….“. Insgesamt ordnet aber auch der Gerichtshof die Problematik bei der Frage einer ‚gesonderten‘ Erklärung ein; gänzlich anders aber OLG Hamm, Urt. v. 17. 2. 2011 – I-4 U 174/10, MMR 2011, 539, 540 unter V. 2. und OLG Jena, Urt. v. 21.4.2010 – 2 U 88/10, MMR 2011, 101: Die Oberlandesgerichte meinen jeweils, eine vorausgewählte Checkbox könne nie zu einer ausdrücklichen Erklärung führen; dem ist, wie dargestellt, nicht zu folgen. Dazu auch unten Kapitel 2, V. In der Gesamtschau ist auch BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731 – Payback so zu verstehen. Für Willenserklärungen statt aller schon Mot. I, S. 153; Singer in: Staudinger 2011, Vor §§ 116 ff., Rn 58.
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Handlung,330 aus Perspektive eines objektiven Dritten331 auch als Einwilligung zu verstehen sein (unten 2. bis 4.).332 Ob dabei so wenig aussagekräftige Handlungen wie der reine Upload einer Datei nach den „Vorschaubilder“-Entscheidungen als konkludente Erklärungen verstanden werden können, ist aufgrund der weitreichenden Implikationen kritisch zu hinterfragen – und zu verneinen. 1.



Bereichsspezifische Sonderanforderungen



Die Zulässigkeit konkludenter Erklärungen wird sowohl auf Rechtsgebietsebene als auch auf Normebene diskutiert. So wird die Wirksamkeit einer konkludenten Erklärung im Datenschutzrecht insgesamt bezweifelt, während andere Autoren europarechtliche Zweifel am Ausschluss einer konkludenten Erklärung nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 und 3 UWG äußern.
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Für eine zurechenbare Handlung als Mindestvoraussetzung der Einwilligung: Kothe, AcP 185 (1985) 105, 122 mit umfangreicher Darstellung; Ohly, Einwilligung, S. 337; A.A. wohl auch noch RG [dort ohne Aktenzeichen] JW 1907, 505 in welchem eine Einwilligung der nicht anwesenden und nicht handelnden gesetzlichen Vertreter diskutiert wird. Vgl. Klass, AfP 2005, 507, 511; Libertus ZUM 2007, 621, 621; Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 48; Spindler, GRUR 2010, 785, 789: „entsprechend den allgemeinen Regeln zur Willenserklärung der objektive Empfängerhorizont maßgeblich“. LG Düsseldorf, Urt. v. 16.11.2011 – 12 O 438/10, ZUM-RD 2012, 407, 409: „Eine solche stillschweigende Einwilligung kann nur angenommen werden, wenn der Betroffene ein Verhalten an den Tag legt, das für den objektiven Erklärungsempfänger als Einwilligung verstanden werden kann.“; zum Wettbewerbsrecht OLG Hamm, Urt. v. 15.8.2006 – 4 U 78/06, MMR 2007, 54, 55: „ob aus der objektiven Sicht […] auf eine tatsächliche Einwilligung geschlossen werden kann“; ebenso Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 958.



62



Die Einwilligung im Internet



a.



Bildnisschutz



Im Bildnisschutz ist die Einwilligung nach ganz überwiegender333 Ansicht auch konkludent möglich.334 Bereits in der Gesetzesbegründung aus dem Jahr 1905 wurde festgehalten: „Die Einwilligung kann ausdrücklich erteilt werden, sie kann aber auch aus den Umständen gefolgert werden.“335 Beispielsweise kann die Zusendung eines Bildes an den Arbeitgeber eine konkludente Einwilligung sein, wenn zuvor kommuniziert wurde, dass auf Wunsch ein Profilbild für die Veröffentlichung im Intra- oder Internet zur Verfügung gestellt werden kann.336 Allerdings ist bei konkludenten Erklärungen im Bildnisschutz zu beachten, dass bei diesen eine Kenntnis337 des Einwilligenden von den Umständen verlangt wird.338 Für die Frage, ob ein Verhalten als konkludente Erklärung aufgefasst werden kann, wird im Bildnisschutz, wie ebenfalls bereits in der Gesetzesbegründung angeregt, insbesondere darauf abgestellt, ob sich aus den Umständen ergibt, dass die Aufnahmen für „den Zweck einer späteren Veröffentlichung bestimmt“339 sind.340 333
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Vgl. aber die erwägenswerte Differenzierung bei Bartnik, Bildnisschutz, S. 93, der bei der Bildnisnutzung zu Werbezwecken eine ausdrückliche Einwilligung verlangt. Statt vieler BGH, Urt. v. 8.5.1956 – I ZR 62/54, Z 20, 345 = NJW 1956, 1554 = GRUR 1956, 427, Ls. 1, Tz. 20 – Paul Dahlke; Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.2, Rn. 468; Klass, AfP 2005, 507, 511; Spitz, jurisPR-ITR 22/2010 Anm. 5;. Entwurf eines Gesetzes betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Künste und der Photographie v. 28. 11. 1905 (Reichstags-Drs. 30), Begründung zu §§ 22, 23. Ebenso das Fallbeispiel in Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 16. Zu den Kenntnisvoraussetzungen unten im Detail bei Kapitel 4, III. OLG Frankfurt a.M, Beschl. v. 8. 5.1990 – 6 W 62/90, GRUR 1991, 49 – Steuerberater. Entwurf eines Gesetzes betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Künste und der Photographie v. 28. 11. 1905 (Reichstags-Drs. 30), Begründung zu §§ 22, 23. Für einige Beispiele außerhalb des Internetkontetes vgl. dazu OLG Hamburg, Urt. v. 4. 5. 2004 – 7 U 10/04, GRUR-RR 2005, 140, 140;
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Datenschutzrecht, geplante Datenschutz-VO



Eine ausdrückliche Einwilligung wird derzeit nach Artikel 8 Abs. 2 a Datenschutz-RL für „besondere Kategorien personenbezogener Daten“ erforderlich. Das sind nach Erwägungsgrund 33 der Datenschutz-RL Daten, die aufgrund ihrer Art geeignet sind, die Grundfreiheiten oder die Privatsphäre zu beeinträchtigen. Darüber hinaus wird teilweise für das Datenschutzrecht in jedem Fall eine ausdrückliche Einwilligung verlangt.341 Dafür wird zum einen eine historische Auslegung vorgenommen: Mit der Änderung der Entwurfs-Formulierung im jetzigen342 Art. 7 „consent, explicitly or implicitly“343 auf „consent“ sei die Möglichkeit einer konkludenten Einwilligung nicht übernommen worden.344 Diese Auslegung überzeugt mit einem Blick auf den genannten Art. 8 Abs. 2 a Datenschutz-RL nicht. Dort wird unzweifelhaft eine
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oder mit Beispielen Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.2,Rn. 470; Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 958. S. insbesondere BR-Drs. 4/09, S. 49; so auch Schaar, MMR 2001, 644, 644; bereits Simitis, NJW 1984, 394, 401; Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 4a BDSG Rn. 6; Zscherpe, MMR 2004, 723, 725: „nach überwiegender Ansicht“; auch Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.1 [Stand 8/2010], Rn. 59-60, der allerdings zwischen stillschweigender („verbietet sich“) und konkludenter („genügt […] im Grundsatz […] nicht“) differenziert. Zu dieser Differenzierung bereits oben zu Beginn des Kapitel 2. Teilweise wird auch nur scheinbar eine ausdrückliche Einwilligung verlangt, etwa von Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 142, der dann im weiteren Verlauf ein Beispiel mit eindeutig konkludenter Erklärung (Angabe der Mailadresse auf einer Homepage als Einwilligung) bildet. In der Entwurfsfassung (a.a.O., folgende Fn.) befanden sich diese Regelungen in Art. 8. Änderung Nr. 30 des v. Europäischen Parlament geänderten Textes des ersten Vorschlages für eine Richtlinie des Rates zum Schutz von Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, ABl. EG Nr. C 94 v. 13. 4. 1992, S. 181, abrufbar unter http://eurlex.europa.eu/JOIndex.do (zuletzt abgerufen am 8.3.2013). So Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.1 [Stand 8/2010], Rn. 60.
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ausdrückliche Einwilligung verlangt, anders als in Art. 7. Der EUGesetzgeber verwendet also den Begriff des „explicit consent“, wenn eine ausdrückliche Einwilligung erforderlich sein soll. Damit zeigt der EU-Gesetzgeber an, dass grundsätzlich eine konkludente Einwilligung ausreichen kann. Soweit weiterhin auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verwiesen wird345, so wird in der genannten Entscheidung346 eine konkludente Einwilligung gerade nicht ausgeschlossen, es werden nur die (engen) Voraussetzungen für eine konkludente Einwilligung bei Weitergabe von besonders sorgfältig zu behandelnden347 Patientendaten dargestellt.348 Auch soweit auf das OLG Bremen verwiesen wird,349 ist aus diesem knapp gehaltenen Beschluss nicht zwingend das Erfordernis einer ausdrücklichen Erklärung abzulesen, da die Einwilligung nur im Rahmen einer kursorischen AGB-Kontrolle nach § 10 Nr. 5 AGBG a.F. untersucht wurde. Schlussendlich wird angeführt, die Einwilligung müsse ausdrücklich erklärt werden, um Zweifeln an der Einwilligung vorzubeugen.350 Für diese Sichtweise könnte Art. 7 lit. a 95/46/EG mit herangezogen werden, der eine Einwilligung „ohne jeden Zweifel“ fordert. Jedoch hat die Kommission selbst in einem relativ frühen
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So von Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.1 [Stand 8/2010] mit Fn. 110 und Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 37. BGH, Urt. v. 11.12.1991 – VIII ZR 4/91, E 116, 268 = NJW 1992, 737. BGH, Urt. v. 11.12.1991 – VIII ZR 4/91, E 116, 268 = NJW 1992, 737, 739: „Schutz der häufig über intime Einzelheiten Aufschluß gebenden ärztlichen Behandlungsunterlagen“. BGH, Urt. v. 11.12.1991 – VIII ZR 4/91, E 116, 268 = NJW 1992, 737, 739 f. Auf OLG Bremen Beschl. v. 16.8.2001 – 5 U 23/2001, DuD 2002, 433, 434, im Volltext inkl. der Vorinstanz abrufbar unter http://www.jurpc.de/jurpc/show?id=20020230 (zuletzt abgerufen am 8.3.2013) verweist auch Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 4a BDSG Rn. 6. Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 4a BDSG Rn. 6.
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Bericht351 die Mehrdeutigkeit des Begriffs „ohne jeden Zweifel“ zugestanden,352 dies gerade in Abgrenzung zu einer „ausdrücklichen Einwilligung“.353 Wenn die Kommission eine bessere Abgrenzbarkeit anstrebt, zeigt dies, dass die zwei Anforderungen nicht deckungsgleich sein können. Eine Einwilligung „ohne jeden Zweifel“ muss also keine ausdrückliche Einwilligung sein. Die berechtigte Forderung, dass die Einwilligung zweifellos vorliegen muss, sollte vorzugswürdiger Weise als separate, prozessuale Thematik behandelt werden. Denn ob Zweifel bestehen, ist eine prozessuale Frage der Beweisbarkeit, die Abwesenheit von Zweifeln ist keine materiellrechtliche Anforderung. Im Ergebnis kann also auch im Datenschutzrecht die Einwilligung konkludent erfolgen.354 Selbstverständlich kann es gleichwohl in der Praxis empfehlenswert sein, auf ausdrückliche Einwilligungen hinzuwirken. Eine Änderung der Rechtslage könnte sich aber durch die geplante355 Datenschutz-VO356 ergeben. In Art. 4 Abs. 8 ist zu den bekannten Definitionsmerkmalen „ohne Zwang, für den konkreten Fall und in Kenntnis der Sachlage“ noch das Erfordernis einer 351
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KOM (2003) 265, endg., Erster Bericht der Kommission über die Durchführung der Datenschutzrichtlinie (95/46/EG). KOM (a.a.O., vorangegangene Fn), S. 17: “Artikel 7 Buchstabe a) muss näher erläutert werden und eine einheitlichere Auslegung erhalten”. KOM (a.a.O., vorangegangene Fn.), S. 17: “insbesondere im Vergleich zu dem Begriff der „ausdrücklichen“ Einwilligung in Artikel 8.”. Bemerkenswert auch, dass die Kommission dies inbesondere auch in „Online-Szenarios” (a.a.O., S. 17) als problematisch identifiziert. Ebenso Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 37; Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 28 sprechen von „ausnahmsweise konkludent“. Polenz in Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, Teil 13, Materielles allgemeines Datenschutzrecht [Stand 2/2011], Rn. 56 „kann … gar eine stillschweigende Einwilligung ausreichen“. Polenz übernimmt damit die Ansicht von Weichert aus der 26. Ergänzungslieferung 2008, dort Rn. 48. Derzeit ist das weitere Schicksal der VO nicht absehbar. Das Parlament hat den Vorschlag mit Änderungen angenommen, im Rat ist eine Weiterverfolgung vor Sommer 2014 nicht zu erwarten; vgl. auch Schweda, MMR-Aktuell 2014, 356909; Spindler, GRUR-Beilage 2014, 101, 101. Entwurfs einer Datenschutzverordnung, KOM (2012) 0011 endg., Entwurf einer Datenschutz-Grundverordnung – 2012/0011(COD).
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„expliziten Willensbekundung“ hinzugefügt worden. Dies war bereits so zu verstehen, dass nur noch eine ausdrückliche Einwilligung möglich ist357 und ist nun in der vom Parlament angenommenen Version auch in „ausdrückliche Willensbekundung“ umformuliert worden.358 Ob dies noch einen ausgewogenen Ausgleich zwischen den Interessen des Datennutzers und des Einwilligenden darstellt, wird unterschiedlich beurteilt.359 Möglicherweise bezwecken Kommission und Parlament durch diese zunächst sehr weitgehende Fassung, Verhandlungsspielräume zu schaffen.360 c.



Wettbewerbsrecht



Nach dem Wortlaut des § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG ist bei Werbe-Mails gegenüber jedermann und nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG bei Werbeanrufen gegenüber Verbrauchern eine „vorherige ausdrückliche Einwilligung“ erforderlich. In der von 2004 bis 2008 gültigen Fassung361 des § 7 UWG war nur von einer Einwilligung ohne weitere Konkretisierung die Rede.362 Auch die „Troschenreuth“363 und
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Ebenso Spies, ZD-Aktuell 2011, 121, 122. Legislative Entschließung des Europäischen Parlaments v. 12.03.2014 zu dem Vorschlag für eine Verordnung des Europäischen Parlaments und des Rates zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (allgemeine Datenschutzverordnung) (COM(2012)0011 – C7-0025/2012 – 2012/0011(COD)). Giurgiu, CCZ 2012, 226, 227 (zur Einwilligung) und 228 unten (Fazit); Feiler, MR-Int 2011, 127, 131: „ausgewogen“. Spies, ZD-Aktuell 2011, 121, 122. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Juli 2004 (BGBl. I S. 1414). Daher wurde auch davon ausgegangen, dass eine Erklärung konkludent möglich war, statt vieler Seichter/Witzmann, WRP 2007, 699, 699 ff. bei Fn. 35; zur älteren Rechtslage und E-Mail-Werbung insb. auch OLG Hamm, Urt. v. 25.10.2007 – 4 U 89/07, BeckRS 2008, 06599. BGH, Urt. v. 17.7.2008 – I ZR 197/05, NJW 2008, 2999 = MMR 2008, 662 – FC Troschenreuth; vgl. dazu Mehler in: Büscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, Kap. 7, § 7 UWG Rn. 134.
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„Faxanfrage im Autohandel“364-Entscheidungen ergingen noch zur alten Rechtslage. Nach der Gesetzesbegründung soll eine konkludente Einwilligung nun nicht mehr ausreichen.365 Ob dies jedoch mit einer richtlinienkonformen Auslegung vereinbar ist, ist ungeklärt. Offenkundig ist nur, dass überhaupt eine richtlinienkonforme Auslegung erfolgen muss,366 da § 7 Abs. 2 UWG Art. 13 der Richtlinie 2002/58/EG umsetzt. Dabei verweist Art. 2 S. 2 lit. f der Richtlinie 2002/58/EG für die Definition der Einwilligung auf Art. 2 lit. h der Richtlinie 95/46/EG. Danach ist eine Einwilligung "jede Willensbekundung, die ohne Zwang, für den konkreten Fall und in Kenntnis der Sachlage erfolgt". Nach ihrem Wortlaut setzt die Richtlinie also keine ausdrückliche Einwilligung voraus. Welche Auswirkungen dies auf § 7 Abs. 2 UWG hat, ist höchstrichterlich ungeklärt. Soweit der Bundesgerichtshof in einem Beschluss367 von Ende 2009 ausführt, die Einwilligung könne konkludent oder ausdrücklich erfolgen, bezieht sich dies noch auf das UWG-2004. In der „Einwilligung in Werbeanrufe“Entscheidung aus dem Jahr 2012368 führt der Gerichtshof die Definition der Einwilligung zwar auf die Richtlinie zurück, nimmt aber nicht zur Wirksamkeit einer konkludenten Einwilligung Stellung. Auch in der „Double-opt-in-Verfahren“-Entscheidung369 konnte die Frage offengelassen werden. Der dortige erste Leitsatz ist missverständlich, da sich die Entscheidung ausführlich mit 2005/29/EG, nicht aber mit dem vorliegenden Problem auseinandersetzt.370 Ge364
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BGH, Urt. v. 17. 7. 2008 – I ZR 75/06, NJW 2008, 2997 – Faxanfrage im Autohandel. BT-Drs. 16/10145, S. 38. Statt aller BGH, Urt. v. 25.10.2012 – I ZR 169/10, BeckRS 2013, 06427 (Volltext) = GRUR-Prax 2013, 345021, Tz. 23. BGH Beschl. v. 10. 12. 2009 – I ZR 201/07, NJOZ 2010, 718 = MMR 2010, 183. BGH, Urt. v. 25.10.2012 – I ZR 169/10, BeckRS 2013, 06427 (Volltext) = GRUR-Prax 2013, 345021, Tz. 23. BGH, Urt. v. 10. 2. 2011 – I ZR 164/09, NJW 2011, 2657 = GRUR 2011, 936 – Double-opt-in-Verfahren. BGH, Urt. v. 10. 2. 2011 – I ZR 164/09, NJW 2011, 2657 = GRUR 2011, 936 – Double-opt-in-Verfahren Tz. 22: „Die […] Gesetzesände-
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wisse Anhaltspunkte lassen sich höchstens aus der markenrechtlichen „Davidoff“-Entscheidung371 des EuGH entnehmen.372 Dort hatte der EuGH trotz Betonung der Bedeutsamkeit einer markenrechtlichen Zustimmung als „Verzicht [...] auf ein ausschließliches Recht“,373 was eine wettbewerbsrechtliche Einwilligung gerade nicht ist,374 eine konkludente Abgabe für denkbar gehalten.375 In der Literatur spricht sich Ohly376 für die Wirksamkeit einer konkludenten Einwilligung bei § 7 Abs. 2 UWG aus, Mehler377, Ubber378 und Menebröcker379 dagegen. Köhler scheint das Ergebnis bei der Kommentierung380 zu § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG wie schon in einer vorangegangenen Veröffentlichung381 offenzulassen382, im Kontext der Kommentierung383 zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG wird aber
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rung, wonach nur eine ausdrückliche Einwilligung ausreicht, ist im Streitfall ohne Belang“. Spitzfindig könnte man höchstens annehmen, dass das Gericht nicht so formulieren würde, wenn es eine korrigierende, richtlinienkonforme Auslegung der Gesetzesänderung für notwendig hält. Dies erscheint aber spekulativ. EuGH, Urt. v. 20. 11. 2001 – verb. Rs. C-414/99 bis C-416/99, GRUR 2002, 156 – Davidoff. Ohly in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 66. EuGH, Urt. v. 20. 11. 2001 – verb. Rs. C-414/99 bis C-416/99, GRUR 2002, 156 – Davidoff, Tz. 45. Zur Abgrenzung von Verzicht und Einwilligung s. bereits oben, Kapitel 1, I, 1. EuGH, Urt. v. 20. 11. 2001 – verb. Rs. C-414/99 bis C-416/99, GRUR 2002, 156 – Davidoff, Tz. 46. Ohly in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 66. Mehler in: Büscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, Kap. 7, § 7 UWG Rn. 133. Ubber in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 7 Rn. 196. Menebröcker in: Götting/Nordemann, UWG Handkommentar, § 7 Rn. 86. Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 185. Köhler, NJW 2009, 2567, 2568. Soweit Köhler (a.a.O., vorangegangene Fn.) ausführt „Damit soll zum Ausdruck gebracht werden, dass eine konkludente Einwilligung nicht ausreicht.“ bleibt offen, ob er damit den Normtext zusammenfasst oder eine eigene Ansicht vertritt. Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 145.
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deutlich, dass er eine konkludente Einwilligung ebenfalls für unwirksam hält. Für eine korrigierende Auslegung des § 7 Abs. 2 UWG, also für die Wirksamkeit einer konkludenten Einwilligung sprechen systematische384 Argumente bei Auslegung des Art. 2 lit. h 95/46/EG. Dabei ist zunächst festzuhalten, dass Art. 2 lit. h 95/46/EG keine ausdrückliche Einwilligung nennt. Gegenteiliges kann auch nicht aus Erwägungsgrund 17 S. 2 der Richtlinie gefolgert werden,385 der eine „spezifische Angabe“ erfordert. „Spezifisch“ bedeutet nicht „ausdrücklich“, sondern bezieht sich auf das Erfordernis einer Einwilligung für den konkreten Fall.386 Dass die Richtlinie grundsätzlich konkludente Einwilligungen genügen lässt, zeigt sodann der Vergleich mit Art. 8 Abs. 2 lit. a 95/46/EG, in dem als Sonderfall und Verschärfung eine „ausdrückliche“ Einwilligung explizit gefordert wird. Dies spricht dafür, dass die Richtlinie beredt schweigt, also die grundsätzliche Wirksamkeit einer konkludenten Einwilligung anordnet.387 Gleichwohl sprechen gewichtige Gründe dafür, am Wortlaut des § 7 Abs. 2 UWG festzuhalten. Erstens sind auch einer richtlinienkonformen Auslegung Grenzen gesetzt388 und zweitens sprechen rechtsdogmatische und teleologische Argumente dafür, nicht alleine auf die soeben dargestellte systematische Auslegung der Richtlinie abzustellen: Der EuGH389 führt zu Recht aus, die Auslegung nationalen Rechts habe nur soweit als möglich anhand der Richtlinien zu er-
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Zur systematischen Auslegung von EU-Recht s. etwa EuGH, Urt. v. 30. 10. 1975 – 23/75, Slg. 1975, 1279, 1302 – Rey Soda. A.A. Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 145a. S. ausführlich bei Kapitel 2, V. Zu dieser Auslegung tendiert wohl Ohly in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 7, Rn. 66. S. sogleich sowie Canaris, Richtlinienkonforme Auslegung, S. 91 ff. EuGH Rs. C-106/89 Marleasing Slg. 1990, I-4135 Tz. 8. Zu dieser Entscheidung auch Canaris, Richtlinienkonforme Auslegung, S. 59 f.; s. auch Voß in: Grabitz/Hilf, Recht der EU, 3. Teil, VI., 2., Vorbemerkung [Stand 1/2000], Rn. 34. „RL bilden [nur!] eine Richtschnur für die Auslegung des einschlägigen nationalen Rechts“ m.w.N.
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folgen.390 Schwer möglich erscheint aber eine Auslegung des Begriffs „ausdrückliche Einwilligung“ in § 7 Abs. 2 UWG, die konkludente Einwilligungen erfasst. Ein solches Begriffsverständnis liefe dem Wortlaut als Grenze der Auslegung391 entgegen. Es käme nur eine teleologische Reduktion in Betracht, die jedoch wie der Analogieschluss Planwidrigkeit voraussetzt.392 Daran fehlt es vorliegend jedoch, da der nationale Gesetzgeber bewusst nur ausdrückliche Einwilligungen zulassen wollte.393 Damit sprechen schon die Grenzen richtlinienkonformer Auslegung394 dagegen, eine konkludente Einwilligung unter § 7 Abs. 2 UWG zu fassen. Weiterhin ist auch im Rahmen der „unionsrechtskonformen Auslegung nationalen Rechts der Aspekt der Rechtssicherheit zu beachten“.395 Der Rechtssicherheit ist gedient, wenn der Blick in das Gesetz über die Rechtslage Aufschluss gibt. Auch daher sind teleologische Reduktionen zur richtlinienkonformen Auslegung mit Bedacht und vorzugsweise nur dann vorzunehmen, wenn die Richtlinie keine andere Interpretation zulässt. Dies gilt auch dann, wenn in weiten Teilen des Datenschutzrechts eine Vollharmonisierung angestrebt sein sollte;396 auch dann ist erst durch eine konkrete
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Weiterhin ist 95/46/EG eine Richtlinie und es liegt in der Natur der Richtlinie, dass eine Umsetzung durch nationales Recht erfolgt; wünscht der EU-Gesetzgeber eine bindende und im Detail einheitliche Rechtsanwendung über den Binnenmarkt, kann eine Verordnung erlassen werden. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 467 ff. Statt aller BFH, Beschl. vom 18.5.2006 – III R 1/06, LSK 2006, 460188 (Ls.), Ls. 3. BT-Drs. 16/10145, S. 30. Die Grenze möglicher richtlinienkonformer Auslegung ist wohl erreicht, wenn diese der Zweckvorstellung des Gesetzgebers als auch dem Wortlaut entgegenstehen würde, Canaris, Richtlinienkonforme Auslegung, S. 95 oben und S. 92 f.; vgl. auch Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 569 f., 577 ff. Gänswein, Der Grundsatz unionsrechtskonformer Auslegung nationalen Rechts, S. 311. Dafür ausführlich Kühling, EuZW 2012, 281, 282 f.; vgl. insbesondere auch EUGH, Urt. v. 24. 11. 2011 – C-468/10 und C-469/10, EuZW 2012, 37 – ASNEF.
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Auslegung der Richtlinie auf Normebene feststellbar, inwieweit der nationale Gesetzgeber gebunden ist.397 Dafür, am Wortlaut des § 7 Abs. 2 UWG festzuhalten, spricht auch eine Interpretation der Richtlinie unter teleologischen Gesichtspunkten. Es ist fraglich, ob ein einschränkendes Verständnis des § 7 Abs. 2 UWG tatsächlich auch dem Zweck von 2002/58/EG und 95/46/EG dienen würde, oder ob nicht die vom deutschen Gesetzgeber gewählte Ausgestaltung die Richtlinienziele besonders effizient umsetzt. Bereits in Erwägungsgrund 1 von 2002/58/EG wird als Ziel genannt, „insbesondere [das] Recht auf Privatsphäre sicher[zu]stellen“. Eine Übererfüllung der Anforderungen an eine Einwilligung, die einen Eingriff in die Privatsphäre ermöglichen kann,398 steht mit diesem Richtlinienziel in Einklang. Diese teleologischen Erwägungen sollten jedenfalls nicht hinter den oben genannten systematischen Erwägungen zurückstehen, da in Anbetracht der Besonderheiten der Richtliniengesetzgebung zuverlässige Rückschlüsse aus Wortlaut und Systematik erschwert sind.399 Im Ergebnis können daher § 7 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 UWG, wie vom nationalen Gesetzgeber vorgesehen, angewendet werden. 2.



Erklärung in Browsereinstellungen



In 2009/136/EG400 (ePrivacy-Richtlinie) findet sich in Erwägungsgrund 66 die Formulierung „[..] kann die Einwilligung des Nutzers zur Verarbeitung [..] über die Handhabung der entsprechenden Einstellungen eines Browsers [..] ausgedrückt werden“. Weithin 397
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S. nur Neitzel in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, vor § 16 ff. TKG, Rn. 9 ff. Zur Telefonwerbung bspw. OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 22.5.2012 – 14 U 64/11, BeckRS 2012, 23496: „Telefonwerbung stellt eine besonders schwerwiegende Beeinträchtigung der verfassungsrechtlich geschützten Privatsphäre des Betroffenen dar“. S. Zuleeg in: von der Groeben/Schwarze EU-/EG-Vertrag, Art. 1, Rn. 35 der zu Recht etwa auf die Verbindlichkeit in mehreren Amtssprachen hinweist. S. auch die unter Kapitel 2, V, 1 dargestellten Wortlautdifferenzen in den Richtlinien. Richtlinie 2009/136/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25. 11. 2009.
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wird die Regelung mit Cookies in Bezug gesetzt; in welchen Fällen diesbezüglich eine Einwilligung erforderlich ist wird vom strittigen401 Personenbezug mit bestimmt. Ein Einwilligungsbedürfnis bei manchen Cookies vorausgesetzt,402 stellt sich die Frage, ob dies eine neue oder andere Form der Einwilligungserteilung darstellen soll oder ob nur die bestehende Rechtslage näher erläutert wird. Zunächst ist festzuhalten, dass auch jede Einwilligungserklärung über ein Internetformular selbstverständlich zunächst vom Browser verarbeitet und vom Browser an die entsprechende Internetseite gesendet wird. In jedem Fall bedient sich der Einwilligende der Browsersoftware zur Übermittlung seiner Erklärung. Insoweit sagt die Richtlinie also nichts Neues aus. Die Umsetzung in den Browsereinstellungen impliziert allerdings, dass die vom Nutzer einmal getätigte Auswahl in einer Mehrzahl von Fällen heranzuziehen sein soll. Darin liegt der Unterschied zur Einwilligungserteilung in einem einzelnen Formular. Wenn nun eine einmal getätigte Auswahl für eine Mehrzahl von Fällen gelten soll, liegt die Annahme einer – gegebenenfalls am Bestimmtheitsgebot403 scheiternden – Generaleinwilligung nahe. Eine solche liegt hier allerdings nicht vor, da die Browsereinstellung selbst, die für eine Mehrzahl von Fällen wirken soll, nicht in Richtung auf einen Einwilligungsempfänger abgegeben wird. Hingegen bedient sich der Nutzer des Browsers, um automatisiert Erklärungen jeweils für jede einzelne Internetseite zu versenden. Problematisch ist damit nicht das Bestimmtheitsgebot, wohl aber, wie die Informiertheit404 des Einwilligenden über die ohne sein Zutun automatisiert versendeten Erklärungen sicherzustellen ist. Darüber hinaus müssen auch tatsächlich als Einwilligung auszulegende Erklärungen vorliegen. Die ePrivacy-Richtlinie ist dabei so vage („Handhabung der entsprechenden Einstellungen“) formuliert, 401
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Siehe die Nachweise bei Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 77 ff.; vgl. aber auch Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 106. Auf die Frage, wann im Internet Personenbezug besteht, kann hier nicht weiter eingegangen werden. Dazu s.u. Kapitel 2, VI. Zur Kenntnis der Sachlage s.u., Kapitel 4, III.
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dass man auf die Idee kommen könnte, schon die Einstellung der Browsersoftware, die die Abspeicherung von Cookies überhaupt technisch zulässt,405 sei als konkludente Einwilligung gegenüber den Internetseitenbetreibern zu verstehen, diese technischen Möglichkeiten dann auch zu nutzen. Dieser Gedankengang ist nicht weit von der Argumentation des Bundesgerichtshofs in den „Vorschaubilder“-Entscheidungen entfernt. Ein im Internet übliches Verhalten (hier: Setzen von Cookies statt Anzeige von Vorschaubildern) wird durch eine konkludente Einwilligung legitimiert, da der Rechteinhaber keine Sicherungsmaßnahmen (hier: Veränderung der Browsereinstellung statt Ausschluss der Suchmaschine via robots.txt) ergreift. Wie auch bei den „Vorschaubilder“-Fällen überzeugt dies aber auch hier nicht. Indem der Rechteinhaber etwas technisch zulässt, will er damit – objektiv erkennbar – nicht unbedingt die Rechte anderer erweitern. Die Einstellung im Browser muss also so ausgestaltet sein, dass es sich um eine von technischen Einstellungen losgelöste Erklärung zur Erlaubnis von Cookies handelt. Eine derartige Einstellungsmöglichkeit sieht auch das für das Internet standardgebende W3Konsortium406 in einem Spezifikations-Entwurf vor.407 Dieser Entwurf stellt in erfreulicher Klarheit fest, dass die Erklärungen auf den Willen des Nutzers zurückführbar sein müssen.408 Damit ist 405
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Da Cookies auf dem internetfähigen Endgerät abgespeichert werden, ist dies nur möglich, weil es die vom Nutzer ausgewählte Software zulässt. In vielen Browsern kann dies abgestellt werden, s. bspw. https://support.mozilla.org/en-US/kb/enable-and-disable-cookieswebsite-preferences (zuletzt abgerufen am 11.10.2013). Zum W3C vgl. Weber, Shaping Internet Governance: Regulatory Challenges, S. 47 ff.; Jakobs, Information Technology Standards and Standardization: A Global Perspective, S. 21 f. W3C Editor's Draft v. 2. 10. 2013, Tracking Preference Expression (DNT), abrufbar unter http://www.w3.org/2011/trackingprotection/drafts/tracking-dnt.html (zuletzt abgerufen am 11. 10. 2013). W3C Editor's Draft v. 2. 10. 2013 (a.a.O., vorangegangene Fn.), Abs. 3: “[..] Key to that notion of expression is that the signal sent MUST reflect the user's preference, not the choice of some vendor, institution, site, or any network-imposed mechanism outside the user's control; this applies equally to both the general preference and exceptions. The basic
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ausgeschlossen, dass die entsprechenden Einstellmöglichkeiten bereits vorausgewählt sind oder vom Browser eigentätig verändert werden.409 Zwar bezieht sich der Standard nicht ausdrücklich auf Cookies, sondern auf Nachverfolgung (‚tracking‘) des Nutzers insgesamt, das Erlauben des trackings könnte aber das Erlauben des Setzens von Cookies beinhalten.410 Der Standard sieht dabei drei mögliche vom Browser an die Internetseiten zu sendende Erklärungen vor: ‚keine Einstellung vorgenommen‘, ‚nicht nachverfolgen‘, oder ‚nicht nicht [sic] nachverfolgen‘. Nur letztgenannte Einstellung könnte als Einwilligungserklärung aufgefasst werden. Daher ist problematisch, dass der Standard – vermutlich gerade im Versuch eines datenschutzfreundlichen Ansatzes – nur das Vorhalten der ersten zwei Varianten zwingend vorschreibt.411 Damit, und wegen der zu beachtenden Kenntnisvoraussetzungen, dürfte die Einwilligung per Browsereinstellung (noch) Zukunftsmusik sein.412 3.



Erklärung durch Suchmaschinenoptimierung



Die „Vorschaubilder I“-Entscheidung konnte noch so verstanden werden, dass eine konkludente Erklärung nicht alleine durch den Upload der Bilder erfolgen sollte, sondern durch den Upload in Kombination mit einer auf die Bilder bezogenen Suchmaschinen-
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principle is that a tracking preference expression is only transmitted when it reflects a deliberate choice by the user.”. W3C Editor's Draft v. 2. 10. 2013 (a.a.O., vorangegangene Fn.), Abs. 3. Vgl. auch KOM (2010) 609 endg., Gesamtkonzept für den Datenschutz in der Europäischen Union v. 4.11.2010: „Ein Beispiel hierfür ist die verhaltensorientierte Internetwerbung, bei der die jeweiligen Einstellungen des Internet-Browsers nach Meinung einiger, aber nicht aller, die Einwilligung des Nutzers zum Ausdruck bringen“. Entsprechend unterschiedlich wird dies umgesetzt; der Browser ‚Firefox‘ bspw. sieht eine ‚nicht nicht tracking‘ – Einstellung vor (s. https://support.mozilla.org/en-US/kb/how-do-i-turn-do-not-trackfeature, zuletzt abgerufen am 11.10.2013), der Browser ‚IE‘ hingegen nicht (s. http://windows.microsoft.com/en-us/internet-explorer/usetracking-protection#ie=ie-10 am Ende, zuletzt abgerufen am 11.10.2013). Vgl. auch die Gedanken bei Spindler, GRUR-Beilage 2014, 101, 103.
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optimierung.413 In der „Vorschaubilder II“-Entscheidung ist demgegenüber von einer Suchmaschinenoptimierung nicht mehr die Rede, so dass davon ausgegangen werden muss, dass der Gerichtshof bereits alleine im Upload eine konkludente Erklärung sieht. Da dem, wie im Folgenden ausführlich darzustellen sein wird, nicht gefolgt werden kann, stellt sich die Frage, ob zumindest in der Suchmaschinenoptimierung eine konkludente Erklärung gesehen werden kann. Suchmaschinenoptimierung ist ein weites Feld und umfasst eine Reihe möglicher Maßnahmen. In Frage stand wohl414 die Verwendung sogenannter Metatags.415 Die Besonderheit der Verwendung von Metatags liegt darin, dass diese nicht bei der normalen Anzeige der Internetseiten zu sehen sind.416 Manche Metatags dienen dabei ausdrücklich dazu, Suchmaschinen Informationen zur Verfügung zu stellen zum Beispiel über die für den Seiteninhalt wichtigen Schlagwörter.417 Diese Metatags werden für den gesamten Inhalt einer Internetseite gesetzt und nicht für einzelne Seitenelemente wie zum Beispiel einzelne Bilder.418 Insoweit ist es möglich, dass ein Rechteinhaber seine Seite durch das Setzen von Metatags für die herkömmliche Textsuche optimieren wollte und dabei keinesfalls an die Bildersuche gedacht hat. An dieser Stelle erscheint es aber vertretbar, nach objektivem Empfängerhorizont darin auch eine Einwilligung in die Anzeige von Vorschaubildern zu sehen. Wer sich insgesamt mit der Suchmaschinenoptimierung beschäftigt, dem kann wohl auch zugemutet werden, sich diesbezüglich zu 413
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So Rössel, MMR 2010, 480, 481; a.A. Hüsch, CR 2010, 452, 452; Als „unklar“ bezeichnet von Fahl, K&R 2010, 437, 440; allerdings ist zu bedenken, dass bereits in BGH, Urt. v. 6.12.2007 – I ZR 94/05, Z 174, 359 = MMR 2008, 245, 247 – Drucker und Plotter eine konkludente Einwilligung durch Internetveröffentlichung erwogen wurde. Das Gericht spricht nur generell von „Suchmaschinenoptimierung“, BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 36 – Vorschaubilder I. Rössel, MMR 2010, 480, 481; Hüsch, CR 2010, 452, 453. Hüsch, CR 2010, 452, 453. Dies geschieht mit dem Befehl . Meta-Elemente werden im sogenannten  Bereich der Seite gesetzt, s. Musciano/Kennedy, HTML und XHTML, S. 228.
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informieren. Allerdings wäre bei der Annahme einer konkludenten Einwilligung via Metatags auch diese Einwilligung jedenfalls auf Vorschaubilder begrenzt. Es wird noch darauf einzugehen sein,419 dass bei der üblichen, nur minimalen Reduzierung der Bildgröße oder gar einer Anzeige in Originalgröße kaum von Vorschaubildern die Rede sein kann. 4.



Erklärung durch Upload (BGH „Vorschaubilder“ I und II)



Durch die „Vorschaubilder II“-Entscheidung wird klar, dass der BGH eine konkludente Einwilligung alleine aus dem Upload von Bilddateien herleitet.420 Dem ist entschieden entgegenzutreten. Die Vorgehensweise des Gerichts ist nicht nur methodisch unhaltbar (sogleich a.), auch das Ergebnis ist aus einer Vielzahl von Gründen abzulehnen (unten b.). Es wäre wünschenswert, wenn in der Literatur zu dieser Problematik tiefergehend Stellung genommen würde. Die Auswirkungen der Vorschaubilder-Entscheidungen sind größer als ein erster kurzer Blick vermuten lässt. Wenn etwa der Bundesgerichtshof ‚nur‘ von „schlichten Einwilligungen“ spricht, begrenzt er damit nicht etwa den Anwendungsbereich seiner Ausführungen: Alle in dieser Arbeit untersuchten Einwilligungen sind „schlichte Einwilligungen“.421 Mit einer strukturierten Auseinandersetzung, die auch die technischen und wirtschaftlichen Begebenheiten berücksichtigt, würde die Literatur ihren Anteil zur Sachverhaltsaufklärung, und damit zu besseren Urteilen, leisten.422 419 420
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S. sogleich unter Kapitel 2, I, 4. In der „Vorschaubilder I“-Entscheidung hatte das Gericht auch noch einen Begründungsstrang über Art. 14 E-Commerce-RL angedacht; BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 39 – Vorschaubilder I; kritisch dazu Conrad, ZUM 2010, 585, 587; Fahl, K&R 2010, 437, 440; Spindler, GRUR 2010, 785, ab 791 unten. Schlichte Einwilligungen sind einseitige Erklärungen und keine vertraglichen Gestattungen Zur Terminologie s. auch oben Kapitel 1, I, 1. Die detaillierte juristische Auseinandersetzung kann nicht ersetzt werden durch eine literarisch ansprechende Gesamtschau (vgl. bspw. Peukert, GRUR-Beilage 2014, 77, 84: „Mit der Figur der schlichten Einwilligung werden die sozialen, inhärent reziproken Normen der Zugangskultur und zugleich die Allgemeininteressen an ihrer Bewahrung
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An sich ist schnell erkennbar, dass der reine Upload keine Einwilligung ist: Die Upload-Handlung lässt sich nicht so auslegen423, dass in ihr eine Einwilligung liegt:424 Tatsächlich ist die einzige Aussage, die sich dem Einstellen von Bildern in das Internet entnehmen lässt, dass der Rechteinhaber mit einem Werkgenuss durch andere auf dieser bestimmten Internetseite einverstanden ist. Das Bedürfnis nach Kommunikation, und damit auch dem Austausch von Texten, Bildern und anderen Inhalten, folgt bereits – nach Luhmann425 – aus der Natur des Menschen als sozial eingebundenes Wesen. Es ist daher äußerste Vorsicht angebracht, bevor in einen dem Menschen wesensimanenten Kommunikationsakt – wie dem Teilen von Bildern – weitere Motive hineingelesen werden. Weitergehende Schlussfolgerungen lassen sich aus einer Handlung wie dem reinen Upload, die keine Anhaltspunkte zu den Beweggründen liefert, nicht ziehen. Dafür sind die im Internet verfolgten Beweggründe zu mannigfaltig. Während der eine Rechteinhaber ein Bild möglichst weit verbreitet sehen mag,426 wird ein anderer Rechteinhaber alleine die Bebilderung eines bestimmten Textes – und keinesfalls eine Darstellung und Auffindbarkeit außerhalb dieses Kontextes in einer Bildersuche – bezwecken. Zu diesem Auslegungsergebnis kommt auch der BGH noch insoweit,
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durch ein formloses, flexibles und weltweit wirksames rechtliches Instrument legalisiert.“). Zur Auslegung an §§ 133, 157 BGB nach objektivem Empfängerhorizont Ohly, Einwilligung, S. 341 m.w.N. Leider nicht ganz eindeutig ablehnend Spindler, GRUR-Beilage 2014, 101, 105, der zwischen unterschiedlichen Suchmaschinen (Personensuchmaschine, allgemeine Suchmaschine) differenziert. Luhmann, Grundrechte als Institutionen, S. 46. Ott, ZUM 2009, 345, 346 formuliert, dass, wer sein Werk im Internet veröffentliche, „in aller Regel möchte, dass dieses von anderen Nutzern gefunden wird“; dies mag zwar noch stimmen. Es sagt aber erstens nichts darüber aus, ob der Urheber auch eine verkleinerte Darstellung auf einer Suchergebnisseite wünscht. Zweitens zeigt Ott durch seine Formulierung, dass er erkennt, dass ein bestimmter Teil der Urheber dies nicht wünscht. Wie deren „konkludente Einwilligung“ begründet werden soll, bleibt offen.



78



Die Einwilligung im Internet



als er die konkludente Erklärung eines Nutzungsrechts oder einer schuldrechtlichen Gestattung der Bildersuche ablehnt.427 a.



Methodenkritik



Für die Frage, ob der Upload als Einwilligung auszulegen ist, verschiebt das Gericht jedoch den Auslegungsmaßstab. Das Gericht legt die Upload-Handlung nicht nach hergebrachten Grundsätzen aus, sondern zieht Allgemeininteressen mit heran.428 Dies ist angesichts der im selben Urteil ergangenen Feststellung, für eine „Interessenabwägung“ sei „außerhalb der urheberrechtlichen Verwertungsbefugnisse sowie der Schrankenbestimmungen“ kein Raum,429 bereits in sich widersprüchlich.430 i.



Problem: Rechtliche Herleitung



Schwerwiegender ist noch, dass sich der Auslegungsmaßstab der Einwilligungserklärung nicht, wie vom BGH vorgenommen, ändern lässt, ohne dass die Legitimationswirkung der Einwilligung ihre Begründung verliert: Die Einwilligung begründet sich aus dem Selbstbestimmungsrecht des Rechteinhabers,431 mithin aus dessen Willen,432 der sich in der Erklärung manifestiert, anhand der Erklä-
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BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 28–32 – Vorschaubilder I; dass das Gericht trotz dieser Auslegung im Folgenden eine Einwilligung bejaht, kritisieren Fahl, K&R 2010, 437, 440: „nicht haltbar“; Hüsch, CR 2010, 452, 455. BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 37 – Vorschaubilder I: „allgemeine Interesse“. Beachte dazu auch, dass auch vom historischen Gesetzgeber (nur) die Schranken für die Berücksichtigung des Allgemeininteresses vorgesehen waren, BT-Dr 4/270, S. 30 ff. Ebenso Spindler, GRUR 2010, 785, 788. Zur grundlegenden Bedeutung der Selbstbestimmung für die Einwilligung oben Kapitel 1, I, 2 c i. Ohly, Einwilligung, S. 177: „Befugnis des Handelnden vom Willen des Einwilligenden abhängig bleibt“; Spindler, wrp 2013, 967, Tz. 39: „Die Einwilligung – sei es ausdrücklich oder konkludent – steht ausschließlich im Belieben des Rechteinhabers“; auch die schwächste Form der
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rung wieder zu bestimmen ist und so seine Legitimationswirkung entfaltet. Bei einer Auslegung nach Allgemeininteressen wird diese auf dem Willen des Rechteinhabers basierende Herleitung der Einwilligung durchbrochen. Damit ist die Legitimationswirkung nach Veränderung des Auslegungsmaßstabs nicht mehr mit der hergebrachten Figur der Einwilligung begründbar. Nun ist möglicherweise eine entgegen der hergebrachten Dogmatik alternativ verstandene „Einwilligung“ denkbar; dies würde aber auch eine neue Herleitung ihrer Legitimationswirkung erfordern; fehlt es – wie in der untersuchten Entscheidung – an einer solchen Herleitung, verliert die Bezeichnung als „Einwilligung“ ihren rechtlichen Begründungswert und damit die Entscheidung ihr rechtliches Fundament. Die Bezeichnung als „Einwilligung“ kaschiert also nur, dass die Entscheidung ohne rechtliche Begründung ergangen ist. ii.



Problem: Rechtsfortbildung im Internet



Weiterhin bestehen Bedenken gegen diese Form richterlicher Rechtsfortbildung in manchen Internetkonstellationen wie auch der vorliegenden. Dabei kann zwischen erkenntnistheoretischen und rechtstheoretischen Problemen unterschieden werden. Erkenntnistheoretische Probleme entstehen bei Sachverhalten, die – hier beispielsweise durch die Funktionsweise von Internetsuchmaschinen – stark technisch geprägt sind. Hierbei ist zunächst zu bedenken, dass die Rechtsprechung nicht wie der Gesetzgeber auf zusätzliche fachspezifische Unterstützung zurückgreifen kann und hohe Fallzahlen zu bewältigen hat. Soll nun in dieser bereits nicht einfachen Ausgangslage nicht nur im Wege der klassischen Rechtsprechung anhand vorgegebener Rechtsregeln ein Ergebnis gefunden werden,433 sondern wird für ein Ergebnis die rechtliche
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Einwilligung ist demnach nach §§ 133, 157 BGB auszulegen, Ohly, Einwilligung, S. 341 m.w.N. Vgl. Koch/Rüßmann, Juristische Begründungslehre, S. 7: Der Jurist soll den Gehalt des Gesetzes finden, nicht gesetzlichen Ausdrücken irgendeine Bedeutung ‚verleihen‘.
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Begründung gesucht,434 bleibt für die Auseinandersetzung mit dem komplexen technischen Sachverhalt435 noch weniger Raum. Praktisch zeigt sich dies in der hier untersuchten Entscheidung in obiter dicta436, die sich über zwanzig Textzahlen erstrecken, während die tragenden Gründe auf sechs Textzahlen komprimiert sind.437 Dass in diesem engen Raum eine nur verkürzte Wertung der technischen Gegebenheiten stattfindet, ist dann, wie noch zu zeigen sein wird (sogleich unter b.), unvermeidbar. Leider wurde diese Vorgehensweise in der Literatur teilweise übernommen. Tinnefeld bespricht unter dem Topos „Bedenken gegen die Einwilligungslösung“ auf acht von neun Seiten die „Ungeeignetheit anderer Lösungsansätze“.438 Es kann aber nie ein Argument sein, dass andere ‚Lösungen‘ noch weniger geeignet sind. Rechtstheoretische Bedenken bestehen zusätzlich dann, wenn, wie häufig bei Internetsachverhalten, aufgrund der economics of scale439 monopolartige Strukturen betroffen sind. Derartige Strukturen bestehen im deutschen Markt der Internetsuchmaschinen im 434
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Vgl. diesbezüglich, wie das Gericht von Tz. 22 – 33 eine Reihe von Rechtfertigungsmöglichkeiten ablehnt, um dann die Einwilligung zu bejahen; BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731– Vorschaubilder I: „allgemeine Interesse“. Dabei soll nicht übersehen werden, dass der BGH als Revisionsinstanz zur Klärung des Sachverhalts nicht berufen ist; die Problematik einer Untersuchung tatsächlicher Begebenheiten durch das Revisionsgericht zeigt sich auch in der Formulierung, das Berufungsgericht sei “rechtsfehlerfrei [sic!] davon ausgegangen, dass die textgestützte Bildersuche mit der Anzeige der gefundenen Abbildungen in Vorschaubildern ein [tatsächlich] übliches Verfahren von Bildersuchmaschinen ist.“. BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 13–32, 39 – Vorschaubilder I. S. BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 33–38 – Vorschaubilder I. S. Tinnefeld, Einwilligung, S. 53 ff.; vgl. aber auch die bedenklich ähnliche Vorgehensweise bei BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 21–32 – Vorschaubilder I. Zu Skaleneffekten im Internet bereits Bakos, CACM 41 (1998), 35, 35 ff. Dies ist von Netzeffekten zu unterscheiden, zu Netzeffekten Müller/Meyer, Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetökonomie, S. 2.
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Besonderen, in dem der Marktführer einen Marktanteil von 95%440 hält. Bei diesen Strukturen wird durch die richterliche Rechtsfortbildung zu Gunsten des Marktführers nicht mehr der Einzelfallgerechtigkeit441 gedient, sondern es wird allgemeingültiges Recht geschaffen, eine Funktion, die dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben sollte. iii.



Folgeprobleme



Den Upload von Bildern als Einwilligung zu verstehen führt darüber hinaus auch zu einer ganzen Reihe von Folgeproblemen. Weder ist klar, wie beispielsweise442 mit Irrtumsanfechtungen umzugehen wäre,443 noch, wie Zugang444 und Widerruf445 zu lösen 440 441
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comScore, Erhebung, Horizont Nr. 6, v. 7. 2.2013, S. 12. Lames, Rechtsfortbildung als Prozeßzweck, S. 68 "richterliche Rechtsfortbildung: Sie verwirklicht die Konzeption des Gesetzgebers im Detail [eigene Hervorhebung]", s. dort aber auch S. 1 f.; vgl. aber auch Hergenröder, Richterliche Rechtsfortbildung, S. 119; siehe ansonsten auch zur Ungeeignetheit von Interessensabwägungen wie nach § 242 BGB zur Lösung von grundlegenenen Internetkonstellationen, die über die Einzelfallgerechtigkeit hinausgehen Hartmann, Unterlassungsansprüche im Internet, S. 57 m.w.N. Eine weitere Problematik sprechen Raue/Hegemann in Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 7.3 [Stand 12/2012], Rn. 182 an: Wie ist mit Inhalten umzugehen, die nur ‚teilweise‘ gesichert werden, also Teilen der Internetöffentlichkeit zur Verfügung stehen. Darauf weist Spindler, GRUR 2010, 785, 789 hin; zur Irrtumsanfechtung ansonsten unten Kapitel 4, II, 3. Kritisch Spindler, GRUR 2010, 785, 789; dazu sehr ausführlich Tinnefeld, Einwilligung, S. 113 ff. Grundsätzlich muss die Einwilligung in Richtung desjenigen abgegeben werden, der aus der Einwilligung Rechte herleiten will, gegenüber dem Einwilligungsempfänger (Ohly, Einwilligung, S. 329 ff., insb. S. 339; Ohly in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 49). Ähnlich gilt dies bei konkludenten Einwilligungen. Das schlüssige Verhalten muss so erfolgen, dass es für den Erklärungsempfänger erkennbar ist (vgl. Bayreuther in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 182 Rn. 10 zur Zustimmung: „Voraussetzung ist zunächst, dass das schlüssige Verhalten für einen der [..] Erklärungsadressaten erkennbar geworden ist“). Zu den sich ergebenden Problemen beim Widerruf s.u. Kapitel 5, III, 4.
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wären oder wie es bei nicht einsichtsfähigen Minderjährigen446 zur Legitimationswirkung der Einwilligung kommen soll. Ein weiteres Problem entsteht, wenn, wie in der „Vorschaubilder I“-Entscheidung, neben der (zweifelhaften) konkludenten Erklärung durch Upload auch eine entgegenstehende ausdrückliche Erklärung der Rechteinhaberin vorliegt. Eine entgegenstehende ausdrückliche Erklärung lässt einer konkludenten Erklärung an sich keinen Raum.447 Der Bundesgerichtshof nahm daher zu einem protestatio facto contraria Argument Zuflucht. Die ausdrückliche Erklärung sei unbeachtlich, solange der Rechteinhaber die Bilder weiterhin im Internet ungesichert vorhalte. Auch gegen dieses Vorgehen bestehen durchgreifende Bedenken. Im Gegensatz zu den schulmäßigen protestatio facto contraria Fällen hat der Rechteinhaber nicht etwa eine Leistung entgegengenommen (bewachter Parkplatz,448 Krankenhausbett,449 Stromlieferung450), woraus sich seine Obliegenheit begründen lässt.451 Weiterhin wird im Gegensatz zu den genannten Fällen der protestatio facto contraria auch ohne ein aktives Verhalten des Rechteinhabers von einer Widersprüchlichkeit ausgegangen, die Widersprüchlichkeit soll darin begründet sein, dass er keine aktiven Sicherungsmaßnahmen einleitet.452 Im Gegensatz zu den hergebrachten Fällen erhält der Rechteinhaber also keine Gegenleistung und wird für passives Verhalten verantwortlich gemacht.
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Hüsch, CR 2010, 452, 456. Spindler, GRUR 2010, 785, 790: „ein ausdrückliches Votum des Webseiteninhabers bzw. Urhebers, nicht mit der Verwendung von Bildern einverstanden zu sein, müsste im Prinzip die konkludente Einwilligung zu Fall bringen.“; siehe dazu auch Kapitel 5, I, 2. BGH, Urt. v. 14. 7. 1956 – V ZR 223/54, Z 21, 319 = NJW 1956, 1476, 1476 – Gebührenpflichtige Parkplatzbenützung. BGH, Urt. v. 9. 5. 2000 – VI ZR 173/99, NJW 2000, 3429, Ls. 2. BGH, Urt. v. 29. 1. 1957 – VIII ZR 36/56, VerwRspr 1957, 275, 277. Ausführlicher zu diesem Argument Conrad, ZUM 2010, 585, 587. Dazu mit eingängigem Beispiel Spindler, GRUR 2010, 785, 790.
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Ein weiteres Folgeproblem stellte sich in der „Vorschaubilder II“-Entscheidung.453 Dort hatten unberechtigte Dritte Bilder des Rechteinhabers in das Internet eingestellt. Auch jene Bilder wurden von der Suchmaschine genutzt. Um auch in diesen Fällen eine rechtmäßige Nutzung anzunehmen, musste der BGH also nicht nur in dem Upload eine konkludente Einwilligung sehen, sondern auch eine Lösung für die fehlende Berechtigung des den Upload Tätigenden finden. Dazu stellt das Gericht darauf ab, dass die454 streitgegenständlichen Bilder auch – an anderer Stelle – rechtmäßig im Internet veröffentlicht wurden. Die konkludenten Einwilligungen bezüglich dieser rechtmäßigen Veröffentlichungen legte der BGH dabei so weitgehend455 aus, dass damit generell in die Erstellung von Vorschaubildern eingewilligt sei – auch in Bezug auf unberechtigte Veröffentlichungen.456 Diese Auslegung kann nicht überzeugen. Es bleibt völlig unklar, warum der Berechtigte objektiv so verstanden werden soll, dass er dem Suchmaschinenbetreiber auch eine Erlaubnis erteilt, mittels Vorschaubild auf die Veröffentlichungen von anderen Unberechtigten zu verweisen. Daran kann der Berechtigte, der sich das Veröffentlichungsrecht vom Rechteinhaber gesichert hat, objektiv erkennbar keinerlei Interesse haben. Aber selbst wenn man diese Auslegung des BGH teilen wollte entstehen neue Probleme. Die ‚Lösung‘ des BGH greift nämlich nicht, wenn nur Unberechtigte ein bestimmtes Bild veröffentlichen.457 Darüber hinaus setzt die Konstruktion auch voraus, dass
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BGH, Urt. v. 19.10.2011 – I ZR 140/10, MMR 2012, 383 = GRUR 2012, 602 – Vorschaubilder II; zum Ganzen auch Tinnefeld, Einwilligung, S. 146 ff. Noch weitergehend versteht Spindler das Gericht insoweit, als nicht unbedingt die identischen Bilder bereits an anderer Stelle veröffentlicht sein müssen, Spindler, MMR 2012, 383, 386 f. Klass, ZUM 2013, 1, 9 spricht von einer „abstrakt-generell[en]“ Wirkung. BGH, Urt. v. 19.10.2011 – I ZR 140/10, MMR 2012, 383 = GRUR 2012, 602, Tz. 28 – Vorschaubilder II. Genau auf diese Konstellation wies bereits Ott, ZUM 2009, 345, 347 hin. Ott, der dort einer ‚Lösung‘ mittels konkludenter Einwilligung
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der berechtigt Veröffentlichende eine solche Einwilligung für den Rechteinhaber abgeben kann, also mit dem Veröffentlichungsrecht auch eine Ermächtigung zur Einwilligungserteilung erhalten hat. Neben grundsätzlichen Zweifeln an einer solchen konkludenten Ermächtigung458 lässt sich die Konstruktion des BGH auch aushebeln, indem eine solche Ermächtigung bei Einräumung des Veröffentlichungsrechts explizit ausgeschlossen wird.459 Die „Vorschaubilder II“-Konstruktion ist damit nicht nur in ihrer Herleitung unvertretbar, sondern auch in ihrem Anwendungsbereich stark eingeschränkt. b.



Ergebniskritik



Das Ergebnis, die Zulässigkeit der Bildernutzung durch die Suchmaschinen in der dargestellten Form, wird weit überwiegend als „rechtspolitisch sinnvoll“ angesehen,460 auch wenn es „dogmatisch unhaltbar“ sei.461 Auch hierzu seien Zweifel angemeldet,462 ob, was „dogmatisch unhaltbar“ ist, überhaupt „rechtspolitisch sinnvoll“
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durchaus aufgeschlossen gegenüber steht, nennt ebenfalls keine Möglichkeit, dieser Konstellation Herr zu werden. Dazu unten Kapitel 3, II, 2. Bei Tz. 27 stellt der BGH ausdrücklich darauf ab, dass im entschiedenen Fall ein solcher Ausschluss nicht erfolgte, BGH, Urt. v. 19.10.2011 – I ZR 140/10, MMR 2012, 383 = GRUR 2012, 602, Tz. 27 – Vorschaubilder II. Jedenfalls dem Ergebnis zustimmend etwa Conrad, ZUM 2010, 585, 586; Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 890; ähnlich Hüsch, CR 2010, 452, 457; Spindler, GRUR 2010, 785, 792. Kritisch diesbezüglich auch Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 890: „Ausweichlösungen“; Conrad, ZUM 2010, 585, 587; Hugenholtz/Senftleben, Fair use, S. 17: „questionable expansion of the rules governing implicit consent in German private law“; Hüsch, CR 2010, 452, 456: „dogmatisch nicht sauber begründen lässt“; Spindler, GRURBeilage 2014, 101, 102: „erhebliche Bedenken“; Spindler, wrp 2013, 967, Tz. 39: „verlässt der BGH damit letztlich die zivilrechtliche Dogmatik“; Spindler, GRUR 2010, 785, 791: „unbefriedigenden, reinen Hilfscharakter solcher Konstruktionen“. Zu den Gegenpolen Richterrecht und Dogmatik mit deutlicher Kritik Picker, JZ 1988, 1, 1 ff., dort insb. S. 9.
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sein kann. Dabei soll nicht übersehen werden, dass die Dogmatik ihre Grenzen hat, beispielsweise, wenn anders keine grundrechtskonforme Entscheidung möglich ist. Unterhalb dieser Schwelle ist die Kontrollfunktion der Dogmatik463 allerdings so gewichtig, dass doch zu fragen ist, ob es langfristig nicht rechtspolitisch gerade unerwünscht und gefährlich ist, „dogmatisch unhaltbare“ Konstruktionen zu wählen. i.



Technische Möglichkeiten der Akteure



Abgesehen von alldem ist auch zweifelhaft, ob das Ergebnis in der Sache tatsächlich interessengerecht ist. Davon geht der BGH mit zwei technischen464 Annahmen aus. Einerseits sei es für den Rechteinhaber „ohne weiteres zumutbar“465, seine Inhalte technisch gegen Suchmaschinen zu sichern. Andererseits sei einem Suchmaschinenbetreiber eine Prüfung, ob der Rechteinhaber anders als mit speziellen technischen Befehlen einer Bildernutzung widersprochen hat, nicht möglich.466 Beide Annahmen sind nicht haltbar. Wünschenswert wäre eine kritische Auseinandersetzung467 auch mit derartigen Aspekten in der Literatur. Bezüglich der technischen Sicherungen durch den Rechteinhaber wird dabei die Komplexität deutlich unterschätzt.468 Der Rechteinhaber muss nicht etwa einfach nur einen „Befehl eingeben“.469 463
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Zur Kontrollfunktion der Dogmatik Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 326 ff., 354; Esser, AcP 172 (1972), 97, 104 ff.; Kothe, AcP 185 (1985) 105, 160. Vgl. aber die Hinterfragung der Rechtsfindung im „Lichte der technischen Möglichkeiten“ bei Spindler, wrp 2013, 967, Tz. 24. BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 37 – Vorschaubilder I. An gleicher Stelle, BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 37 – Vorschaubilder I. Leider nur darstellend bezeichnen Dreier/Leistner, GRUR-Beilage 2014, 13, 22 die Argumentation des BGH als „koheräntes […] Begründungsmuster“. A.A. etwa Spindler, GRUR 2010, 785, 791: „einfacher Eingriff in die robots-Datei“. So aber Conrad, ZUM 2010, 585, 586.



86



Die Einwilligung im Internet



Er muss eine bestimmte Datei470 an einer bestimmten Stelle des Internetservers manipulieren oder erstellen471 und dabei einen technischen Ausdruck wie „User-agent: Googlebot-Image Disallow: /“ verwenden.472 Dabei muss der Rechteinhaber zunächst überhaupt wissen, wie er direkt auf den Internetserver zugreifen kann. Verschreibt sich der Rechteinhaber bei dem Befehl oder Dateinamen auch nur an einer Stelle, wirkt der Schutz nicht,473 ohne dass er eine Fehlermeldung erhält. Diese Schwierigkeiten sind mit der Einfachheit in Relation zu setzen, mit der Bilder in das Internet eingestellt werden können. Es gibt eine Unzahl von Systemen, die die eigene Pflege einer Internetpräsenz und damit den Upload von Bildern ermöglichen. Im marktführenden474 System gibt es bei jedem Textabschnitt eine einfache Schaltfläche „Bild hinzufügen“.475 Eine Unterstützung dabei, speziell die Bildersuchen zu sperren, bietet das System hingegen nicht. Darüber hinaus setzt die Sperrung durch den Rechteinhaber auch voraus, dass der Rechteinhaber überhaupt autorisiert ist, diese Sperrung vorzunehmen. Die Sperrbefehle setzen Zugriff auf die ‚Programmierung‘ der Internetseite voraus. Betreibt der Rechteinhaber also keinen eigenen476 Internetserver, sondern stellt er seine Bilder auf einem Bilderdienst oder beispielsweise einem sozialen Netzwerk ein, ist er darauf angewiesen, dass ihm dieser Drittanbie470
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Alternativ kann die Sperrung auch in der ‚Programmierung‘ der Internetseite selbst vorgenommen werden, dann muss sich der Rechteinhaber aber innerhalb dieser Datei, die häufig sowohl Textinhalte als auch technische Befehle enthält, überhaupt zurechtfinden. Vgl. zum Procedere ausführlich Sun, A comprehensive study of the regulation and behaviour of web crawlers, S. 9 ff. Siehe die Anleitung auf https://support.google.com/webmasters/ answer/ 35308?hl=de (zuletzt aufgerufen am 10.10. 2013). Sun, A comprehensive study of the regulation and behaviour of web crawlers, S. 21. Dies kommt auch in der Praxis vor, wie die empirische Untersuchung von Sun, a.a.O., S. 22 unten zeigt. Pingdom, Most popular blogs in the U.S., by hosting platform (survey), abrufbar unter royal.pingdom.com (zuletzt abgerufen am 10.10.2013). Für eine ausführliche Funktionsbeschreibung vgl. http://wordpress.org/support/ (zuletzt abgerufen am 10.10.2013). Oder ein eigenes Account auf einem Internetserver.
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ter die Wahl lässt, Bildersuchmaschinen für die eingestellten Bilder auszuschließen. Derartige technische Sperren umzusetzen ist also für den Rechteinhaber weder einfach, noch immer möglich.477 Auch die zweite technische Einschätzung des Gerichts geht fehl. Der Suchmaschinenbetreiber kann gerade nicht wie der Rechteinhaber nur auf spezielle technische Befehle zurückgreifen.478 Suchmaschinen können den normalen, sprachlichen Inhalt einer Internetseite mittels Thesauri, semantischer Netze und Ontologien zu einem gewissen Grad ‚verstehen‘.479 Es wäre für den Suchmaschinenanbieter also möglich, den textlichen Inhalt der Internetseite auf einen Widerspruch gegen die Bildersuche zu durchforsten.480 Darüber hinaus könnte der Suchmaschinenbetreiber auch ein Formular einrichten, über das Rechteinhaber der Bildersuche auf ihrer Internetseite widersprechen können.481 Im Ergebnis sind mögliche Abhilfemaßnahmen für den Suchmaschinenbetreiber einfacher und für den Rechteinhaber schwerer durchzuführen als vom Gericht angenommen. Das Gericht sieht damit den Aufwand für die Akteure in einem falschen Verhältnis. Darüber hinaus kann der Aufwand entweder einigen wenigen Suchmaschinenbetreibern oder jedem Rechteinhaber, der nicht einwilligen möchte, aufgebürdet werden. Auch dieser Aspekt wurde, neben den genannten technischen Erwägungen, in den „Vorschaubilder“-Entscheidungen nicht berücksichtigt.
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S. Fahl, K&R 2010, 437, 440. Anders Conrad, ZUM 2010, 585, 586: „Erklärungen für Suchmaschinen überhaupt nur in Form der Eingabe eines bestimmten Befehls abgegeben werden können“. Vgl. Sack, Semantische Suche, S. 13 ff. Sicherlich würde dies häufig zu nicht eindeutigen Ergebnissen führen; aber auch in einen Algorithmus können Auslegungsregeln integriert werden, ob beispielsweise ein Copyright-Vermerk als Widerspruch verstanden werden soll. Beispielsweise Google.de/.com bietet seit geraumer Zeit eine große Anzahl von Internetapplikationen für Seitenbetreiber an (vgl. www.google.com/webmasters/tools/, zuletzt aufgerufen am 10.10.2013). Dort könnte (unter Verwendung der bestehenden Authentifizierungsmethoden) sehr einfach ein weiteres solches Formular eingefügt werden.
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Perspektive der Nutzer



Darüber hinaus geht das Gericht implizit von falschen Auswirkungen einer anderslautenden Entscheidung aus. Sicherlich werden die erwarteten Auswirkungen speziell auf Bildersuchmaschinen nicht alleinentscheidend für die Annahme einer konkludenten Einwilligung gewesen sein, wie auch die Diskussion von konkludenten Einwilligungen in der „Drucker und Plotter“-Entscheidung,482 zeigt.483 Die Argumentation des BGH mit einem „allgemeinen Interesse an der Tätigkeit von Bildersuchmaschinen“484 ergibt jedoch nur Sinn, wenn von einer möglichen Auswirkung auf ein solches „allgemeines Interesse“ ausgegangen wird. Dabei werden sowohl die möglichen Auswirkungen einer anderslautenden Entscheidung auf die Verfügbarkeit485 von Bildersuchen überschätzt als auch die Bedeutung von Bildersuchen insgesamt. Bildersuchen gäbe es auch ohne eine zweifelhafte Einwilligungslösung, da eine Vielzahl von Internetseitenbetreibern gefunden werden möchten.486 Wären die Suchmaschinenbetreiber also gezwungen, auf die Bilder zurückzugreifen, bezüglich derer eine ausdrückliche Einwilligung vorliegt,487 wäre davon auszugehen, dass, wie nun bei Einführung des Leistungsschutzrechts für Presseverlage eindrücklich geschehen,488 innerhalb kürzester Zeit 482
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BGH, Urt. v. 6.12.2007 – I ZR 94/05, Z 174, 359 = MMR 2008, 245, 247 – Drucker und Plotter. S. Spindler, wrp 2013, 967, Tz. 41: „der I. Zivilsenat [..] hier also keineswegs nur auf die spezifischen Funktionen und den Ausfall einer Suchmaschinenfunktion rekurrierte.“. BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 39 – Vorschaubilder I. Auch Conrad, ZUM 2010, 585, 587 versteht das Gericht so, dass es darauf ankommen soll. Laut Barketing, SEO Monitor März 2012, S. 14, planen über 86% der fünfhundert wichtigsten deutschen Onlineunternehmen ihre Ausgaben für die Suchmaschinenoptimierung, also die bewusste Bemühung, besser von Suchmaschinen gefunden zu werden, zumindest zu halten. Über 56% wollen die Ausgaben steigern. Zur technisch möglichen Ausgestaltung einer ausdrücklichen Einwilligung via Metatags s.o. bei Kapitel 2, I, 3. Siehe die Nachweise bei Spindler, wrp 2013, 967, Fn. 128 bis 130.
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eine Vielzahl von Internetseitenbetreibern solche ausdrückliche Einwilligungen abgeben würden, um weiter gefunden zu werden. Die Funktionalität von Bildersuchmaschinen bliebe erhalten.489 Demgegenüber kann auch nicht eingewendet werden, damit wären nicht mehr alle Bilddateien im Internet auffindbar,490 denn dem ist bereits jetzt nicht so: Der Prozentsatz der von den Suchmaschinen indizierten und auffindbaren Internetressourcen ist bereits jetzt nur ein Bruchteil der im Internet tatsächlich vorhandenen Ressourcen.491 Es ist für die Funktionalität gerade einer Bildersuche auch gar nicht nötig, dass sämtliche Bilder durchsuchbar sind. Bei der weit überwiegenden Anzahl der Internetsuchen findet der Nutzer entweder in den ersten Ergebnissen der Suchmaschine seine Antwort, oder gar nicht.492 Aber selbst wenn die Funktionalität von Bildersuchen durch eine striktere Anwendung der Einwilligungsvoraussetzungen beeinträchtigt würde, wären die Auswirkungen geringer als offensichtlich angenommen.493 Denn selbst wenn man Suchmaschinen im Allgemeinen als für das „Funktionieren des sozial gewünschten Netzes unabdingbar“494 ansieht, so bestehen berechtigte Zweifel, ob dies auch für Bildersuchen gilt.495 Die Bedeutung verschiedens489
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Dies übersehen wohl Nolte/Wimmers, GRUR-Beilage 2014, 58, 68, wenn sie davon ausgehen ohne Privilegierung würden Bildersuchmaschinen „insgesamt blockiert“. So ist wohl Ott, ZUM 2009, 345, 348 zu verstehen. Vgl. umfassend Lewandowski/Mayr, Library Hi Tech 24 (2006), 529, 529 ff.; Sherman/Price, The invisible web, S. 55 ff.; einen Überblick verschafft Wright, Exploring a ‘Deep Web’ That Google Can’t Grasp, The New York Times v. 22.2.2009. Bei weit unter 1% der Internetsuchen wird ein Ergebnis unterhalb der ersten 7 Suchergebnisse angeklickt, BVDW, Nutzerverhalten auf Google-Suchergebnisseiten, S. 20. BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 39 – Vorschaubilder I: „allgemeinen Interesse an der Tätigkeit von Bildersuchmaschinen“. Spindler, GRUR 2010, 785, 791. Fahl, K&R 2010, 437, 439: „Bildersuche ist nur ein Zusatzdienst und nicht derart essenziell“; Gercke, MMR 2005, 557, 557: „Die Bedeutung, die den Suchmaschinen […] zukommt, ist weithin anerkannt. […] Aus dieser relativ gesicherten Position haben die Betreiber der Suchmaschi-
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ter anderer Spartensuchen, wie etwa die mobile Suche, die lokale Suche, die Produktsuche, die Suche in sozialen Netzwerken und die Suche nach Videos werden allesamt als künftig wichtiger eingestuft, als die Bildersuche.496 Es ist also keineswegs so, dass ein „allgemeines Interesse“ für die vom Gericht getroffene Entscheidung spricht. iii.



Perspektive der Rechteinhaber



Demgegenüber sind die negativen Auswirkungen von Bildersuchen für die Rechteinhaber stärker, als weithin angenommen. Es macht für den Rechteinhaber durchaus einen Unterschied, ob eine Suchmaschine durch Textausschnitte497 oder durch verkleinerte Bilder verweist.498 Die Nutzung durch Bildersuchmaschinen ist weitaus intensiver,499 da der Werkgenuss weitgehend auf der Suchseite selbst stattfinden kann. Damit erhält der Rechteinhaber und Seitenbetreiber keine Seitenbesucher als Gegenleistung für die Anzeige seiner Inhalte in der Suchmaschine.500 Es ist auch nicht so, dass die Möglichkeit des Werkgenusses auf der Suchmaschine selbst aus der Natur einer Bildersuche folgt. Tatsächlich könnte eine Bildersuche auch so realisiert werden, dass der Suchende bereits einen Ersteindruck erhält, ohne dass ihm der
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nen in den letzten Jahren ihre Dienstleistungen über die reine Textsuche hinaus immer weiter ausgebaut und dabei Funktionen geschaffen, deren Bedeutung für die Gesellschaft […] fraglich erscheinen“. A.A. und insoweit etwas pauschal die Gegenstimmen übersehend Nolte/Wimmers, GRUR-Beilage 2014, 58, 68: „Nutzens der Bildersuche Einigkeit besteht“. BVDW, Studie, Horizont Nr. 17 v. 25. 4. 2013, S. 36. Vgl. dazu noch die Wertung in BGH, Urt. v. 17.7.2003 – I ZR 259/00, Z 156, 1 = MMR 2003, 719, 723 – Paperboy: „Benutzung der Datenbank wird dadurch nicht ersetzt, sondern allenfalls angeregt“, dazu auch Spindler, wrp 2013, 967, Tz. 38. A.A. Conrad, ZUM 2010, 585, 587. Fahl, K&R 2010, 437, 440. S. dazu auch Ehmann, Anm. zu EuGH, Urt. v. 19.12.2013 – C-202/12, ZUM 2014, 300, 301.
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vollständige Werkgenuss möglich wird. Beispielsweise501 könnte ein Bildausschnitt gezeigt werden. Würde ein Nutzer etwa nach ‚Jaguar‘ suchen, könnte er schon aus einem Bildausschnitt beurteilen, ob dies seinem gesuchten Inhalt entspricht (hier: Jaguar das Tier oder das Auto) und die Art (Foto, Zeichnung) und Qualität (Bildschärfe, Farbechtheit etc.) beurteilen. Dies ist sogar sehr naheliegend, würde damit doch analog der Textsuche vorgegangen, die auch einen Textausschnitt zeigt, und bei der der Gesetzgeber durch die Ausgestaltung des Leistungsschutzrechtes gerade gezeigt hat, dass es ausreichen muss, wenn der Nutzer die hinter einem „Link stehende[n] Inhalte einigermaßen zuordnen kann“502. In diesem Zusammenhang sollte man sich auch Vergegenwärtigen, dass die häufig verwendete Bezeichnung der Vorschaubilder als ‚Thumbnails‘503 einen falschen Eindruck erweckt, als wären die Bilder nur ‚Daumennagel-Groß‘504; tatsächlich wurden insbesondere bereits etwas kleinere Bilder kaum mehr weiter verkleinert. Bei einer kaum merklichen Reduzierung auf 80%505 der Originalgröße kann aber nicht mehr von einer ‚Vorschau‘ die Rede sein. iv.



Perspektive des Dienstbetreibers



Mit einer Neuauflage ihrer Bildersuche geht die Marktführerin nun noch einen Schritt weiter. Seit Januar 2013 werden auf der USamerikanischen Suchseite,506 die auch in Deutschland durch Verwendung der Endung ‚.com‘ statt ‚.de‘ problemlos aufrufbar ist, die
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Die nochmals andere Möglichkeit einer textuellen Beschreibung wird beschrieben von Ott, ZUM 2009, 345, 348. Spindler, wrp 2013, 967, Tz. 23 mit ausführlicher Analyse. Beispielsweise von Fahl, K&R 2010, 437, 438; Hüsch, CR 2010, 452, 456; Ott, ZUM 2009, 345, 345. So Ott, ZUM 2009, 345, 345 der auch ohne Nachweise von „deutlich verringerter Auflösung“ spricht. Ein kurzer Test ergab bspw. eine Reduzierung von 448 / 240 auf ca. 310 / 166 und eine Reduzierung von 184 / 250 auf 152 / 203 Pixel, verwendet wurde google.de am 16.9.2013. S. https://www.google.com/imghp (zuletzt abgerufen am 16.9.2013).
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Bilder in Originalgröße angezeigt. Neu507 ist dabei auch, dass die Bilder per unsichtbarem ‚Frame‘508 von der Ursprungsseite ohne eine Zwischenspeicherung auf den Servern der Suchmaschine geladen werden. Auf den Nutzer wirkt dies so, als würden die Bilder direkt von der Suchmaschine ausgeliefert, der inhaltliche Kontext der Ursprungsseite geht genauso verloren wie Einnahmemöglichkeiten für den Inhaber der Ursprungsseite. Dieses Vorgehen zeigt die Gefahr, wenn, wie in der „Vorschaubilder I“-Entscheidung, auf „übliche Nutzungshandlungen“509 abgestellt wird. Denn was übliche Nutzungshandlungen sind, bestimmt ein Unternehmen, welches 95% Marktanteil510 besitzt, weitgehend selbst. Es sollte überdacht werden, ob mit solchen Entscheidungen nicht faktisch Rechtssetzungsmacht auf einen Privaten übertragen wird.511 Gegen diese neue Bildersuche ist eine Klage vor dem LG Hamburg anhängig.512 Insoweit besteht die Hoffnung, nachdem die Mitte 2013 ergangene EuGH-Entscheidung513 zur Gerätevergütung für Drucker und PC, nicht, wie vielleicht möglich,514 etwas Klarheit bezüglich der konkludenten Einwilligung gebracht hat, dass die derzeitige ‚Lösung‘ nochmals überdacht wird oder zumindest auf tatsächliche Vorschaubilder beschränkt wird. 507
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Spindler, wrp 2013, 967, Tz. 25: „Framing [..] was bislang bei Suchmaschinenanbietern [..] wohl kaum auftritt“. Vgl. zu dieser bereits sehr alten Technik (s. ausführlich Ott, Stephan: Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von Linking und Framing, S. 35 ff.) die aktuelle Vorlagenentscheidung BGH, Beschl. v. 16.5.2013 – I ZR 46/12, GRUR 2013, 818 = MMR 2013, 596 – Framing – Die Realität. BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 38 – Vorschaubilder I. comScore, Erhebung, Horizont Nr. 6, v. 7. 2.2013, S. 12. In diese Richtung auch Rössel, MMR 2010, 480, 481 der von der „Strategie des Suchmaschinenprimus, durch breites eigenmächtiges Handeln rechtlich anzuerkennende Verkehrssitte zu schaffen“, spricht. Klage des Fotografenverbandes FREELENS e.V. vor dem LG Hamburg, geführt unter Az. 308 O 96/13. EuGH, Urt. v. 27. 5. 2013 – C‑457/11 bis C‑460/11, NJW 2013, 2653 = GRUR 2013, 812 –Drucker und PC. Spindler, wrp 2013, 967, Tz. 39.
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Keine ‚mutmaßliche‘ Erklärung



Reine Passivität reicht nicht.515 Dafür spricht zunächst die Rechtsicherheit. Mag bei mancher konkludenten Erklärung schon eine Auslegung Schwierigkeiten bereiten, ist der Wille desjenigen, der keinerlei eigenes Erklärungszeichen setzt, noch schwerer zu ermitteln.516 Ohne Erklärungszeichen des Einwilligenden ist weiterhin der Umfang der Einwilligung517 kaum bestimmbar. Ein weiterer Begründungsstrang lässt sich mit einer Parallele zur allgemeinen Rechtsgeschäftslehre ziehen. Dort ist umstritten, wann passivem Verhalten Erklärungswert zugemessen werden kann (s. auch § 151 BGB).518 Es werden Fallgruppen gebildet,519 von denen eine bedeutende Fallgruppe der Rechtswirkung passiven Verhal-
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Libertus, ZUM 2007, 621, 622: „ein bloßes Untätigbleiben kann nicht als Einwilligung gedeutet werden.“; Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 36; Kröner in: Paschke/Berlit/Meyer, Hamburger Kommentar, 34. Abschnitt, Rn. 24; Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 23 allerdings mit Verweis auf Formerfordernisse; Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 48; Taeger in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 4a BDSG Rn. 45; Offengelassen von Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 14, die in jedem Fall aber einen „vollkommen eindeutigen Zusammenhang“ fordern. Ähnlich Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 14: „In der Praxis erschwert es das Fehlen eines aktiven Verhaltens von Seiten der betroffenen Person dem für die Datenverarbeitung Verantwortlichen, festzustellen, ob das Schweigen Zustimmung oder Einwilligung bedeutet.“ Vgl. zur Notwendigkeit der Konkretisierung (Bestimmtheitsgebot / Zweckübertragungslehre) Kapitel 2, VI und zur Auslegung Kapitel 5, I. S. auch die ausführliche Darstellung bei Hanau AcP 165 (1965), 220, 222 ff.; siehe die Übersicht über den Streitstand zu § 151 BGB bei Schwarze AcP 202 [2002] 607, 607 ff., insb. 613: Überwiegend wird eine bestätigende Handlung gefordert, auch von der Rspr., die dann jedoch ein „nicht zurücksenden“ (!) einer Urkunde ausreichen lassen will, BGH, Urt. v. 12. 10. 1999 – XI ZR 24/99, NJW 2000, 276, Ls. 1. Ausführlich etwa Singer in: Staudinger 2011, Vor §§ 116 ff. Rn. 60 ff.
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tens die rechtlich rein vorteilhaften Geschäfte sind.520 Eine Einwilligung als solche hingegen bewirkt – diametral entgegengesetzt – aus sich heraus keinerlei rechtlichen Vorteil, sondern nur einen rechtlichen Nachteil521. Die Schutzbedürftigkeit des Einwilligenden ist damit bedeutend höher. Als weiterer Aspekt erscheint der ‚Erklärungsempfänger‘ weniger schutzwürdig, wenn dieser nicht auf ein Verhalten des Einwilligungsberechtigten, sondern alleine auf äußere Umstände vertraut. In Bezug auf den Einwilligenden fehlen bei reiner Passivität Anknüpfungspunkte für eine Zurechenbarkeit und Vorwerfbarkeit. Weiterhin rechtfertigt sich die Rechtsfigur der Einwilligung zu einem nicht unerheblichen Teil daraus, dass sie dem Einwilligenden als Rechtsinhaber Kontrolle über seine Rechte vermittelt.522 Bei einer rein mutmaßlichen Einwilligung fehlt dieser Aspekt der Kontrolle des Einwilligenden gänzlich. Insgesamt ist der Tendenz, auch an reine Passivität Rechtsfolgen anzuknüpfen, mit Vorsicht zu begegnen.523 Möchte der Gesetzgeber der reinen Passivität Erklärungswert zumessen regelt er dies auch im Immaterialgüterrecht explizit, wie § 28 VerlG zeigt. Auch im Datenschutzrecht spricht eine Auslegung der maßgebenden Normen dagegen, reine Passivität genügen zu lassen. In Art. 2 lit. h 95/46/EC ist von Willensbekundung die Rede. Die Zweigliedrigkeit des Begriffs deutet darauf hin, dass der Wille alleine nicht reicht, sondern bekundet werden muss, folglich eine
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Singer in: Staudinger 2011, Vor §§ 116 ff. Rn 76; BGH, Urt. v. 12. 10. 1999 – XI ZR 24/99, NJW 2000, 276. Ein ähnlicher Argumentationsansatz findet sich bei Kothe, ACP 185 (1985) 105, 122f. Für das Datenschutzrecht Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 1: „Einwilligung […] ermöglicht […] der betroffenen Person die Kontrolle über die Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten“. Zur Bedeutung von Kontrollmöglichkeiten durch den Betroffenen s. auch, allerdings in speziellerem Kontext, Reisen, DuD 2008, 164, 166 f. Kritisch etwa Scheffer NJW 1995, 3166, 3166.
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Handlung erforderlich ist.524 Ähnlich statuiert Art. 7 lit. a 95/46/EC, dass die Einwilligung gegeben werden muss, was ebenfalls auf ein Handlungserfordernis hindeutet.525 Ist also die Möglichkeit mutmaßlicher Einwilligungen abzulehnen, gilt dies ebenso für andere Konstruktionen mit identischem Ergebnis. Das RG hatte sich in einem Einwilligungsfall aus dem Jahr 1907526 damit beholfen, die Kausalität zu verneinen. Wäre der Einwilligungsbefugte befragt worden, hätte er sicher eingewilligt, war die dortige Argumentation.527 Diese Konstruktion entspricht in Voraussetzungen und Rechtsfolgen der mutmaßlichen Einwilligung und ist damit aus den genannten Gründen abzulehnen. Dogmatisch lässt sich dies auch damit begründen, dass deliktsrechtlich vorwerfbares Verhalten nicht die Unterlassung der Einwilligungseinholung war, sondern der Heileingriff ohne Einwilligung, welcher durchaus kausal für die spätere Verletzung war. Zu beachten ist allerdings, dass die zurechenbare Handlung, aus welcher eine Einwilligung abgelesen wird, zeitlich nach vorne verlagert sein kann. Wer sich auf dem Sommerfest des Bundespräsidenten rein passiv fotografieren lässt (vgl. den Fall des OLG Hamburg – 7 U 39/11528), sollte sich nicht darauf berufen können, mangels zurechenbarer Handlung könne keine Einwilligung vorliegen. Die zurechenbare Handlung ist hier bereits die Teilnahme an einer Veranstaltung, bei der mit Bildaufnahmen zu rechnen ist. Einwilligungen sind also auch bei zurechenbaren Handlungen im Vorfeld möglich. Eine rein mutmaßliche Einwilligung ohne jede
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S. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 14: „Der Begriff ‚Willensbekundung‘ ist dehnbar, aber er scheint eine Handlung zu fordern“. Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 7/2008], Rn. 26; i.E. ebenso, aber mit Übersetzungsdifferenzen Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 14. RG [dort ohne Aktenzeichen] JW 1907, 505. RG [dort ohne Aktenzeichen] JW 1907, 505, 506. OLG Hamburg, Urt. v. 28.6.2011 – 7 U 39/11, ZUM-RD 2011, 589 = BeckRS 2011, 20663.
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zurechenbare Handlung des Einwilligungsbefugten ist hingegen grundsätzlich nicht denkbar.529 Ein530 Sonderfall ist der wettbewerbsrechtliche § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG, in dem eine mutmaßliche Einwilligung ausdrücklich normiert ist. Dieser Sonderfall lässt sich damit begründen, dass die mutmaßliche Einwilligung dort keine Verbraucher erfasst und der Schutzzweck bei diesen sonstigen Marktteilnehmern nicht mehr Erhalt der Privatsphäre sondern ‚nur‘ Schutz vor Störung der beruflichen Tätigkeit ist.531 Gänzlich überzeugend ist dies jedoch nicht, denn weder wird die Persönlichkeit an der Bürotüre abgegeben, noch ist die ungestörte Ausübung der beruflichen Tätigkeit ein geringes Gut. Auch wenn man aber diese Normierung einer mutmaßlichen Einwilligung bedauern mag,532 die Entscheidung des Gesetzgebers ist zu respektieren. Ob eine solche mutmaßliche Einwilligung vorliegt, richtet sich dann aber auch533 hier keinsfalls nach der „Interessenlage der Parteien“.534 Hingegen ist, dem Wortsinn des Gesetzes folgend, festzustellen ob der Einwilligungsberechtigte mutmaßlich mit der Kontaktaufnahme einverstanden ist. Dazu müssen konkrete Umstände objektiv535 auf ein sachliches Interesse an der Kontaktauf529
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Ebenso Kothe AcP 185 (1985), 105, 123; Libertus, ZUM 2007, 621, 622, 624; Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 48; im Persönlichkeitsrecht Klass, AfP 2005, 507, 511. Zu § 14 Abs. 2 Nr. 3 BDSG und § 7 Abs. 2 Nr. 2 AsylVfG als weitere Ausnahmen vgl. Taeger in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 4a BDSG Rn. 46. von Walter in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 3, Kap. 1, Rn. 147. Ohly, Einwilligung, S. 441: „implied consent“ aus gesellschaftspolitischen Gründen „bedenklich“. Zur Diskussion, warum nicht auf „die Interessenlage“ abzustellen ist, bereits oben Kapitel I, 2, c i zur Bedeutung der Selbstbestimmung. Bei einer ‚mutmaßlichen Einwilligungen‘, die keine Einwilligung im eigentlichen Sinne ist, ist dieses Argument jedoch sicherlich nicht zwingend. Mehler in: Büscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, Kap. 7, § 7 UWG Rn. 105. LG Heilbronn, Urt. v. 4.1.2013 – 8 O 261/12, WRP 2013, 551 = BeckRS 2013, 00940.
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nahme schließen lassen.536 Dieses sachliche Interesse muss „sowohl bezüglich des Inhalts537 der Werbung als auch der Art“538 vorliegen.539 Es lässt sich nicht aus einer unwirksamen ausdrücklichen oder konkludenten Einwilligung folgern.540



III.



Form der Erklärung und § 13 Abs. 2 TMG



Normierte Formerfordernisse für die Einwilligung bestehen nur im Datenschutzrecht. Da die für die Einwilligung im Internet relevanten elektronischen Erklärungen vom Gesetzgeber als Ausnahmen ausgestaltet sind, soll zunächst in gebotener Kürze die Regel, das Schriftformerfordernis nach § 4a BDSG, dargestellt werden (sogleich 1.). Darauf aufbauend ist der für die Mehrzahl der Interneteinwilligung entscheidende § 13 Abs. 2 TMG im Detail zu betrachten (2.). Ähnliche aber nicht identische Anforderungen stellt § 28 Abs. 3a BDSG im Bereich der Werbung und Marktforschung (3.). Es verbleibt ein Bereich von datenschutzrechtlichen Interneteinwilligungen, die nicht unter diese Normen fallen (4.). Schlussendlich ist zu fragen, ob die datenschutzrechtlichen Vorschriften im sonstigen allgemeinen Persönlichkeitsrecht analog anzuwenden sind (5.). 1.



Allgemeine Formvoraussetzungen, 4a BDSG



Nach § 4a BDSG bedarf die datenschutzrechtliche Einwilligung grundsätzlich der Schriftform. Dieses Schriftformerfordernis ist 536 537
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LG Heilbronn, a.a.O., vorangegangene Fn. Zur Bestimmtheit des Inhalts näher BGH, Urt. v. 16. 11. 2006 – I ZR 191/03, GRUR 2007, 607, Tz. 20. LG Hannover: Urt. v. 3.11.2009 – 18 O 113/09, BeckRS 2010, 02320; ähnlich bereits BGH, Urt. v. 16. 11. 2006 – I ZR 191/03, GRUR 2007, 607, Ls. 2. Ähnlich LG Heilbronn, Urt. v. 4.1.2013 – 8 O 261/12, WRP 2013, 551 = BeckRS 2013, 00940. OLG Hamm, Urt. v. 17. 2. 2011 – I-4 U 174/10, MMR 2011, 539, 540 unter V. 2.
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nach § 126a BGB auch erfüllt, wenn eine qualifizierte elektronische Signatur zur Anwendung kommt. Diese Möglichkeit hat sich jedoch am Markt nicht durchgesetzt.541 Daneben hat der Gesetzgeber die unten im Detail dargestellten Ausnahmen vom Schriftformerfordernis des § 4a Abs. 1 S. 2 BDSG geschaffen.542 Im Gesetzgebungsverfahren wurden diese Ausnahmen teilweise etwas missverständlich543 mit § 126a BGB in Bezug gesetzt.544 Tatsächlich hat § 126a BGB mit den Ausnahmen nach BDSG und TMG nichts zu tun. Entfällt das Schriftformerfordernis nämlich bereits nach BDSG oder TMG, muss nicht mehr auf eine qualifizierte elektronische Signatur nach § 126a BGB zurückgegriffen werden.545 Weiterhin muss die schriftliche Erklärung in den Fällen des § 4a Abs. 1 S. 3 BDSG „besonders hervorgehoben“ werden. Dies gilt immer dann, wenn die Einwilligung „zusammen mit anderen Erklärungen schriftlich erteilt werden“ soll. „Zusammen mit anderen Erklärungen“ wird eine Einwilligung häufig in AGB erteilt. Das ist aber nicht zwingend, das Hervorhebungserfordernis gilt nicht nur in AGB.546 Es ist Wirksamkeitsvoraussetzung der Einwilligung.547
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S. BT-Drs. 16/12011, S. 52: „qualifizierten elektronischen Signatur, die mangels Verbreitung [..]“; s. auch bereits Roßnagel, NJW 2005, 385, 385. S. dazu sogleich im Detail, Kapitel 2, III, 2 ff. So auch Hanloser, MMR 2009, Heft 2, V. Referentenentwurf v. 22.10.2008: „insbesondere keine von § 126a BGB abweichenden [..] Vorgaben zur elektronischen Form der Erklärung”. Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 126; Scheja/Haag in: Leupold/Glossner, Münchner Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 4, Rn. 81; Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 121; Wendtland in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 126a [Stand 5/2013] Rn. 1. Riesenhuber, RdA 2011, 257, 261. AG Elmshorn, Urt. v. 25.4.2005 – 49 C 54/05, MMR 2005, 870, 872.
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§ 13 Abs. 2 TMG



Die Einwilligung in elektronischer Form ist in § 13 Abs. 2 TMG, § 94 TKG und § 28 BDSG geregelt. Dabei kann bereits zu hinterfragen sein, was unter „elektronisch“ zu verstehen ist. Gemeint ist wohl die flüchtige Anzeige von Schriftzeichen auf einem elektronischen Wiedergabegerät. Auf diese Weise würde eine Abgrenzung etwa zur Internettelefonie erreicht, die selbstverständlich auch „elektronisch“ erfolgt, funktional aber mit normaler Telefonie weitgehend zu vergleichen ist548 und daher nicht als elektronisch im Sinne des Gesetzes anzusehen ist.549 Das eigentliche Formproblem des § 13 Abs. 2 TMG findet sich jedoch in § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG. Dieser lautet: „Die Einwilligung kann elektronisch erklärt werden, wenn der Diensteanbieter sicherstellt, dass der Nutzer seine Einwilligung bewusst und eindeutig erteilt hat“.550 § 94 Nr. 1 TKG ist nahezu identisch formuliert. Was darunter zu verstehen ist, ist nicht einfach zu erkennen.551 Verbreitet wird vom Normbestandteil „bewusst und eindeutig“ ausgegangen und eine Parallele zum allgemeinen Erklärungsbewusstsein552 und zu anderen subjektiven Elementen gezogen.553 Dabei sollte jedoch der andere Normbestandteil „Diensteanbieter sicherstellt, dass [..]“ nicht vergessen werden. Dieser zeigt, dass hier eine 548 549
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S. bereits die Diskussion bei Müller-Terpitz, MMR 1998, 65, 67 f. Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 126: „weder schriftlich, noch elektronisch, sondern z. B. mündlich (per Telefon) erteilt wird“. Bereits diese Formulierung verwundert. Der erste Satzteil stellt Anforderungen für eine zu erteilende Einwilligung auf („kann [..] erklärt werden), im zweiten Satzteil ist die Einwilligung plötzlich bereits erteilt („erteilt hat“). Vgl. Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 124. Dazu unten Kapitel 4, I. OLG Brandenburg, Urt. v. 11.1.2006 – 7 U 52/05, MMR 2011, 405, 406; in erster Instanz ebenso bereits LG Potsdam, Urt. v. 10.3.2005 – 12 O 287/04, DuD 2005, 302 unter 2.2.; Bohnen, Die BDSG Novellen 2009/2010, S. 27; Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 184 f.; Scheja/Haag in: Leupold/Glossner, Münchner Anwaltshandbuch ITRecht, Teil 4, Rn. 83.
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Pflicht für den Einwilligungsempfänger normiert ist554 und nicht nur eine subjektive Voraussetzung beim Einwilligenden. a.



Historie und Warnfunktion



Worin die Pflicht des Einwilligungsempfängers besteht, dafür können aus der Entstehungsgeschichte der § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG, § 94 Nr. 1 TKG und aus älteren Gesetzesbegründungen Hinweise entnommen werden. § 3 Abs. 7 TDDSG enthielt bereits eine den heutigen Regelungen sehr ähnliche Bestimmung, die ebenfalls das Sicherstellen einer bewussten und eindeutigen Einwilligung des Nutzers voraussetzte. Die Gesetzesbegründung zu § 3 Abs. 7 TDDSG enthält Hinweise, wie dies umgesetzt werden kann. Diese Gesetzesbegründung wurde in der Literatur etwas knapp wiedergegeben.555 Diese leicht verknappte Darstellung hat sich gehalten; § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG sei erfüllt, „wenn die Einwilligungserklärung durch eine bestätigende Wiederholung des Übermittlungsbefehls bei gleichzeitiger zumindest auszugsweiser Darstellung der Einwilligungserklärung auf dem Bildschirm erteilt wird“.556 Bei dieser Formulierung könnte bei flüchtiger Lektüre der Eindruck entstehen, die Einwilligung würde einaktig alleine mit einer bestätigenden Wiederholung („durch“) erteilt werden.557 Hingegen wird aus der ursprünglichen Gesetzesbegründung558 deutlich, dass eine 554



555 556
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558



Jandt/Schaar/Schulz in: Roßnagel, TMG Kommentar, § 13 Rn. 70: „Adressat der Vorschrift ist der Dienstanbieter“. Zscherpe, MMR 2004, 723, 726. OLG Brandenburg, Urt. v. 11.1.2006 – 7 U 52/05, MMR 2011, 405, 406; Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG, Rn. 6. Beispielsweise gehen Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 534 davon aus, eine aktive Handlung reiche aus, und reden gleichwohl von „Bestätigung“. Laut der Gesetzesbegründung muss eine bereits vorliegende Einwilligungserklärung durch eine Bestätigung ‚autorisiert‘ werden: Bt- Drs. 13/7385, S. 23: „autorisiert ist eine Einwilligung zum Beispiel durch eine bestätigende Wiederholung des Übermittlungsbefehls, während gleichzeitig die Einwilligungserklärung mindestens auszugsweise auf dem Bildschirm dargestellt wird“.
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zweiaktige Einwilligung mit Einwilligungserklärung und „bestätigender Wiederholung“ gemeint war.559 Eine bestätigende Wiederholung liegt nur vor, wenn der Einwilligende nochmals aktiv werden muss, z.B. nochmals eine Checkbox auswählen muss.560 Eine reine Wiederholung, auf die der Einwilligende nicht reagieren muss, reicht also nach der Gesetzesbegründung nicht. Bereits diese eine Anforderung, die bestätigende Wiederholung, ist recht weitgehend. Es stellt sich die Frage, ob sie europarechtskonform wäre. Erwägungsgrund 17 der RL 2002/58/EG stellt fest, dass eine Einwilligung auch durch „Markieren eines Feldes auf einer Internet-Website“ erteilt werden kann, während bei einer „bestätigenden Wiederholung“ wie gesehen zwei Aktionen des Nutzers notwendig sind. Allerdings wollte der Gesetzgeber das Vorgehen mittels einer bestätigenden Wiederholung auch nur als Beispiel einer rechtskonformen Einwilligung verstanden wissen.561 Es soll daher der Hintergrund für § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG dargestellt werden, um damit abstecken zu können, welche Anforderungen bestehen. § 13 Abs. 2 TMG soll die Wirkung der Schriftform ersetzen. Beispielsweise dient die Schriftform Beweiszwecken562 und in § 13 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 wird durch das Erfordernis einer Protokollierung563 versucht, den Wegfall der Schriftform zu kompensieren. Es ist daher naheliegend, dass auch Nr. 1 den Wegfall des Schriftformerfordernisses kompensieren soll. Die Schriftform erfüllt auch eine Warnfunktion564 und soll die Aufmerksamkeit des Handelnden 559
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Eindeutig auch Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 127. S. OLG Brandenburg, Urt. v. 11.1.2006 – 7 U 52/05, MMR 2011, 405, 406; ebenso und erfreulich unmissverständlich Moos in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 13 TMG Rn. 17. Bt- Drs. 13/7385, S. 23: „zum Beispiel“. Im BDSG Schaar, MMR 2001, 644, 646; Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 183. Dazu unten Kapitel 4, V, 1 b. BT-Drs. 4/09, S. 49-50: „Schriftform dem Betroffenen die Bedeutung der Einwilligung vor Augen führen“; sogar von „vor allem eine Warnfunktion“ spricht Riesenhuber, RdA 2011, 257, 259; vgl. im Übrigen auch Schaar, MMR 2001, 644, 646; Jandt/Schaar/Schulz in: Roßnagel,
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erhöhen. Diese Warnfunktion wird durch § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG übernommen. Der Gesetzgeber selbst weist noch auf einen weiteren Hintergrund hin. Das Handeln per Mausklick oder Tastendruck unterscheide nicht zwischen bedeutenden und unbedeutenden Handlungen.565 Daher ist sich der Einwilligende eventuell nicht über die rechtliche Bedeutung seiner Handlung im Klaren.566 Hintergrund ist also, dem Einwilligenden vor Augen zu führen, dass sein Mausklick oder Tastendruck in diesem Falle eine rechtserhebliche Handlung ist. b.



Erfüllung der Warnfunktion



Diese Warnfunktion kann auf verschiedene Weise erreicht werden. Die dafür bestehenden Optionen sollen zunächst gesammelt werden. Der Warnfunktion kann zum einen die vom Gesetzgeber empfohlene „bestätigende Wiederholung“ dienen. Eine mögliche Variante der bestätigenden Wiederholung ist das sogenannte DoubleOpt-In Verfahren,567 also eine Bestätigung der Einwilligung durch Klick auf einen per Mail versendeten Link. Der eigentliche Zweck des Double-Opt-In Verfahrens ist zwar ein anderer, nämlich die beweissichere Zuordnung der E-Mail-Adresse.568 Gleichzeitig muss der Einwilligende bei dem Double-Opt-In Verfahren aber erneut aktiv werden, womit auch eine bestätigende Wiederholung erreicht wird.
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TMG Kommentar, § 13 Rn. 67; Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 501; ähnlich Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 183. Bt-Drs. 13/7385, S. 23; dem folgend Moos in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 13 TMG Rn. 17; Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 185; siehe bereits oben Kapitel 1, II, 1. Ebenso Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 127. Darauf weist auch Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 127 hin. Siehe für einen kurzen Überblick zu der Beweislastverteilung unten Kapitel 5 am Anfang.
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Auch die weitere Voraussetzung aus dem Beispiel des Gesetzgebers dient zumindest auch dem Zweck, den Einwilligenden auf die Rechtserheblichkeit seines Tuns hinzuweisen. Es soll eine „mindestens auszugsweise Darstellung der Einwilligungserklärung“ erfolgen, also nicht etwa nur eine – wie von einem Suchmaschinenbetreiber praktizierte569 – Verlinkung570 zu dem Einwilligungstext.571 Dies entfaltet eine gewisse Warnwirkung, da Einwilligungen, die konkret genug sein müssen,572 kaum in wenige Worte fassbar sind. Auf den Einwilligenden haben sie damit den typischen Charakter des ‚Kleingedruckten‘, mit dem Rechtserhebliches assoziiert wird. So wird der Einwilligende gewarnt. Neben den vom Gesetzgeber genannten Methoden, eine bewusste Einwilligung i.S.d. § 13 TMG sicherzustellen, wird teilweise eine darstellungstechnische Hervorhebung der Einwilligung empfohlen.573 Daneben wird auch die konkrete Wortwahl entscheidend sein. Wird beispielsweise „Ich willige rechtsverbindlich …“ formuliert, und dabei „rechtsverbindlich“ eventuell sogar hervorgehoben, wird damit ebenfalls eine Warnfunktion erreicht. Das glatte Gegenteil ist der bereits angesprochene Fall der Bezeichnung einer Einwilligung als ‚Datenschutzerklärung‘. Durch die Bezeichnung als Datenschutzerklärung entsteht für den Nutzer der Eindruck, es handele sich nur um Informationen des Anbieters. Der Nutzer kommt nicht auf die Idee, dass er selbst durch Anklicken der
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S. Becker/Becker, MMR 2012, 351, 353. Zur Einbeziehung vorformulierter Einwilligungen siehe Kapitel 2, IV, 1. Eine mindestens auszugsweise Darstellung liegt wohl dann nicht mehr vor, wenn in einem Scrollfeld weniger als 5 Zeilen gleichzeitig lesbar sind; dies für auch ausreichend erachtet aber OLG Brandenburg, Urt. v. 11.1.2006 – 7 U 52/05, MMR 2011, 405, 406. S.u. Kapitel 2, VI. Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 124: „zur sicheren Erfüllung der Verpflichtung aus § 13 Abs. 2 TMG sollte die Erklärung [..] darstellungstechnisch hervorgehoben sein“; ebenso Becker/Becker, MMR 2012, 351, 353: „hervorgehoben dargestellt“; als eine Möglichkeit sehen dies an: Jandt/Schaar/Schulz in: Roßnagel, TMG Kommentar, § 13 Rn. 73.
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Checkbox Datenschutzerklärung Rechtsfolgen setzt.574 Dem Einwilligungsempfänger kann daher auch in Hinblick auf § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG nur geraten werden, Einwilligungen zur Datennutzung auch eindeutig als solche zu bezeichnen.575 Schlussendlich ist auch der Kontext der Einwilligungserklärung bedeutend. Eine darstellungstechnische Hervorhebung ist in einem ansonsten zurückhaltend gestalteten Internetformular selbstverständlich wirksamer. Gleiches gilt für den Ansatz einer bestätigenden Wiederholung. Muss sich der Einwilligende schon vor der Einwilligung durch eine Vielzahl von Dialogfeldern ‚durchklicken‘ wird eine bestätigende Wiederholung viel weniger auffallen, als auf einem übersichtlichen Internetangebot. Gerade die Bedeutung des Kontextes, der sonstigen Gestaltung des Internetformulars, zeigt, dass die Erfüllung von § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG nur im Einzelfall geprüft werden kann. Dies ist ein wohl unumgänglicher Nachteil der technikoffenen576 Gestaltung des § 13 Abs. 2 TMG.577 Gleichwohl lassen sich aus dem oben gesehenen Leitlinien bilden: Nach dem Willen des Gesetzgebers in aller Regel ausreichend ist die Ausgestaltung mittels bestätigender Wiederholung, die zwei aktive Handlungen vom Einwilligenden voraussetzt. Jedenfalls nicht ausreichend ist hingegen eine Gestaltung, die nur eine Handlung des Einwilligenden voraussetzt578 und auch nicht durch andere
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Dies kann er bei entsprechend gestaltetem Formular auch bei pflichtgemäßer Sorgfalt nicht erkennen. Gerade je erfahrener der Internetnutzer, desto mehr ist er an Formulare und Checkboxen gewöhnt, in denen er nicht selbst Erklärungen abgibt sondern nur den Erhalt von Informationen bestätigen muss. Ein Beispiel sind Informationspflichten im Internethandel. Vgl. bspw. Taeger, DuD 2010, 246, 247. Zur Problematik der Bezeichnung als „Datenschutzerklärung“ insgesamt Nord/Manzel, NJW 2010, 3756 – 3758. LG Potsdam, Urt. v. 10.3.2005 – 12 O 287/04, DuD 2005, 302 unter 2.2.; Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 185; Schaar, MMR 2001, 644, 645. Ähnlich Jandt/Schaar/Schulz in: Roßnagel, TMG Kommentar, § 13 Rn. 71. Jandt/Schaar/Schulz in: Roßnagel, TMG Kommentar, § 13 Rn. 73.
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Vorkehrungen eine bewusste Einwilligung sicherstellt.579 Soll die Einwilligung also mittels eines einzigen Mausklick erteilt werden, ist eine besondere Hervorhebung in einem ansonsten zurückhaltend gestalteten Formular erforderlich. 3.



§ 28 Abs. 3a BDSG



Für den Adresshandel und die Werbung sind Abweichungen von der Schriftform gesondert in § 28 Abs. 3a BDSG geregelt. Aus dem insgesamt missglückten580 Wortlaut lässt sich zwar nicht entnehmen, ob die Regelung auf Adresshandel und Werbung beschränkt sein soll. Allerdings bezweckte dies der Gesetzgeber laut Gesetzesbegründung581 so. Weiterhin kann die systematische Stellung des Abs. 3a in § 28 BDSG wohl nicht anders verstanden werden. § 28 Abs. 3a BDSG gilt demnach, zumindest in direkter Anwendung,582 nur für Adresshandel und Werbung.583 § 28 Abs. 3a BDSG lässt auch Abweichungen von der Schriftform zu, die keine elektronische Form sind, also alle mündlichen Einwilligungen. Diese sind schriftlich zu bestätigen.584 Für die 579
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So aber wohl Scheja/Haag in: Leupold/Glossner, Münchner Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 4, Rn. 83; Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 534; kritisch dazu schon zum TDDSG Gabel, ZUM 2002, 607, 612. Zu Recht beklagen Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 28 Rn. 48 die „vielen nachlässigen Formulierungen der BDSG-Novellen I und II“; Eckhardt, CR 2009, 337, 339: „Regelungen sind recht unübersichtlich aneinander gereiht“; selbst im Bundestag wurde dies teilweise erkannt, s. d. Erklärung nach § 31 GO der Abgeordneten Connemann, Plenarprotokoll 16/231 v. 3. 7. 2009, S. 26219: „zahlreiche komplizierte, rechtlich unklare und teilweise widersprüchliche Regelungen“. BT-Drs. 16/12011, S. 33. Zu einer möglichen analogen Anwendung des inhaltlich entsprechenden § 13 Abs. 2 TMG, s.u. Kapitel 2, III, 5. Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 28 Rn. 45; s. auch Eckhardt, CR 2009, 337, 339. Strittig ist in diesem Zusammenhang auch, ob die Einwilligung bis zum Zeitpunkt der Bestätigung als schwebend unwirksam anzusehen ist (dafür Hanloser, MMR 2009, 594, 595; dagegen Peifer, MMR 2010, 524, 525). Es wird argumentiert, dafür bestünde kein Bedürfnis, da der Betroffene seine Erklärung jederzeit widerrufen kann (So Peifer, MMR
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elektronische Erklärung sind die Anforderungen des § 28 Abs. 3a BDSG zumindest nach dem Wortlaut denen des § 13 Abs. 2 TMG ähnlich, aber nicht identisch. Identisch sind alle Voraussetzungen, die nicht die Form der Erklärung selbst betreffen und daher an anderer Stelle dargestellt werden sollen, also dass „die verantwortliche Stelle sicherstellt, dass die Einwilligung protokolliert wird und der Betroffene deren Inhalt jederzeit abrufen585 und die Einwilligung jederzeit mit Wirkung für die Zukunft widerrufen586 kann“. Keinen Wiederhall in § 28 Abs. 3a BDSG hat hingegen gerade die Nr. 1 des § 13 Abs. 2 TMG gefunden, also die oben dargestellte Pflicht sicherzustellen, dass der Erklärende „seine Einwilligung bewusst und eindeutig erteilt hat“. Damit stellt sich die Frage, ob diese Pflicht tatsächlich gerade im Bereich von Adresshandel und Werbung entfallen soll. Problematisch ist dies selbst im Anwendungsbereich des TMG.587 Zwar spricht vieles dafür, auch für Werbeeinwilligungen § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG vorrangig vor § 28 Abs. 3a BDSG anzuwenden. Dies ist aber trotz der Subsidiaritätsklausel des § 1 Abs. 3 S. 1 BDSG nicht gänzlich unproblematisch, denn § 28 Abs. 3 und 3a BDSG ist eine Sonderregelung speziell für den Bereich des Adresshandels und der Werbung. Unabhängig davon löst aber ein Vorrang des § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG nicht die Fälle, bei denen nicht für588 Werbung in einem Telemediendienst eingewilligt wird.589
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2010, 524, 525). Jedoch dient die Bestätigung gerade dazu, dem Einwilligenden den Widerruf zu erleichtern (Meltzian, DB 2009, 2643, 2644; Peifer, MMR 2010, 524, 525.). Solange die Bestätigung noch nicht eingegangen ist, ist der Widerruf für den Einwilligenden praktisch beschwerlicher. Daher ist die Einwilligung bis zur Bestätigung schwebend unwirksam. S.u. Kapitel 4, V, 1 b . Zum Widerruf s.u. Kapitel 5, III. A.A. offenbar Scheja/Haag in: Leupold/Glossner, Münchner Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 4, Rn. 81: „wiederholt § 28 Abs. 3a S. 1 BDSG Voraussetzungen, die ohnehin nach § 13 Abs. 2 TMG gelten“. Zum Anwendungsbereich des § 13 Abs. 2 TMG oben Kapitel 1, II, 2, bd. Selbst wenn man entgegen der hier vertretenen Ansicht § 13 Abs. 2 TMG auf alle elektronischen Einwilligungen analog anwendet (dagegen
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Auch § 7 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 UWG lassen das genannte Problem nicht entfallen. Das dort normierte und bereits untersuchte590 Ausdrücklichkeitserfordernis ist mit der Sicherstellung einer „bewusst und eindeutig“ erteilten Einwilligung nicht identisch. Im Übrigen bezieht sich § 7 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 UWG nur auf Telefonwerbung591 und Werbung per elektronischer Post, nicht auf den von § 28 Abs. 3a ebenfalls erfassten Adresshandel und andere Formen der Werbung. Wie mit der nach dem Wortlaut in § 28 Abs. 3a BDSG fehlenden Pflicht, sicherzustellen, dass der Erklärende „seine Einwilligung bewusst und eindeutig“ erteilt hat, umzugehen ist, muss also entschieden werden. Im Ergebnis ist bei der elektronischen Einwilligung im Anwendungsbereich des § 28 Abs. 3a BDSG eine analoge Anwendung des § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG zu fordern. Dies ist – im Gegensatz etwa zu der weitreichenden Forderung, den gesamten § 13 Abs. 2 TMG auf sämtliche elektronische Einwilligungen analog anzuwenden592 – ein eher chirurgischer Ausgleich für ein ansonsten nicht interessengerechtes und vom Gesetzgeber nicht bezwecktes Ergebnis: Dass die Regelung des § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG nicht planvoll in § 28 Abs. 3a BDSG außen vor gelassen wurde, zeigt das Gesetzgebungsverfahren in aller Deutlichkeit. Das Merkmal einer „bewussten“ Einwilligung war in Satz 2 des § 28 Abs. 3a BDSG-RegE innerhalb einer Regelung zur gesonderten Erklärung (Opt-In)593 mit enthalten.594 Durch eine der vielen595 Änderungen im kontrover-



590 591



592 593 594



595



oben Kapitel 1, II, 2, d bei iii.) wäre zu fragen, ob dies selbst dann gelten soll, wenn damit die ausdrückliche Regelung des § 28 Abs. 3a BDSG redundant wird. S.o. Kapitel 2, I, 1 c. Für einen historischen Überblick über die Entwicklung der Telefonwerbung, s. Seichter/Witzmann, WRP 2007, 699, ab II. Dazu ablehnend oben Kapitel 1, II, 2, d bei iii. S. zu gesonderten Erklärungen (Opt-In) unten Kapitel 2, V. S. BT-Drs. 16/12011, S. 13: „[..] zweifelsfrei zum Ausdruck bringt, dass er die Einwilligung bewusst erteilt“. S. die Unterschiede zwischen dem Referentenentwurf vom 13.10.2008, dem Regierungsentwurf (BT-Drs. 16/12011, S. 7 ff.), der Stellungnahme des Bundesrates (BT-Drs. 16/12011, S. 38 ff.) hin zur ausgefertigten Fassung.
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sen596 Gesetzgebungsverfahren wurde dieser S.2 an § 4a S. 4 BDSG angenähert,597 wodurch das Merkmal der „bewussten“ Einwilligung en passant entfiel.598 Dass dies keine planvolle Entscheidung und Teil des Diskussionsprozesses war, lässt sich aus den Begründungen599 und Redebeiträgen600 entnehmen. Dort wurden eine Reihe strittiger Fragen, wie die der mündlichen Form601 und der Opt-In Erfordernis602 angesprochen, nicht aber das Merkmal der „bewussten“ Einwilligung. Weiterhin ist auch die Interessenlage vergleichbar. § 28 Abs. 3a BDSG soll wie § 13 Abs. 2 TMG eine elektronische Einwilligung ermöglichen und die Warn- und Beweisfunktion der Schriftform ersetzen.603 Die Warnfunktion wird aber nur adäquat ersetzt, wenn wie bei § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG eine bewusste Einwilligung sicherzustellen ist. Ansonsten wäre das Schutzniveau gerade im Bereich der Werbung und des Adresshandels, wo es gesteigert werden sollte,604 tatsächlich wegen des Wegfalls der Anforderungen des 596
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S. die Darstellung bei Roßnagel, NJW 2009, 2716, 2717; Hanloser, MMR 2009, Heft 2, V: „besonders umstrittenen Regelungen zur Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten für Zwecke des Adresshandels, der Werbung und der Markt- und Meinungsforschung“. In der ausgefertigten Fassung lautet S. 2 „Soll die Einwilligung zusammen mit anderen Erklärungen schriftlich erteilt werden, ist sie in drucktechnisch deutlicher Gestaltung besonders hervorzuheben.“; zur Bedeutung Meltzian, DB 2009, 2643, 2644. Die Streichung ist nur einmalig in den Gesetzesmaterialien dokumentiert. Dort ist erkennbar, dass das Merkmal einer „bewussten“ Einwilligung nicht als den Einwilligenden schützend erkannt wurde: BT-Drs. 16/13657, S. 18 f.: „dass Absatz 3a aufgrund der Streichung des Satzes 2 [..] keine Anforderungen mehr an den Betroffenen [sic!] stellt. [..] Vielmehr enthält Absatz 3a nunmehr lediglich Anforderungen an die verantwortliche Stelle“. S. BT-Drs. 16/12011, S. 16 ff. und S. 38 ff. Plenarprotokoll 16/231 v. 3. 7. 2009, S. 26219 ff. S. BT-Drs. 16/12011, S. 42 und insb. S. 52. Vgl. Erklärung nach § 31 GO der Abgeordneten Drobinski-Weiß, Berg, Kelber und Wolff, Plenarprotokoll 16/231 v. 3. 7. 2009, S. 26223. Hanloser, MMR 2009, Heft 2, V: „Formdefizit zu kompensieren“. Patzak/Beyerlein, MMR 2009, 525, 530; kritisch aber Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 28 Rn. 45: „Nicht einleuchtend ist, dass bei „harmlo-
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§ 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG niedriger. § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG gilt daher im Anwendungsbereich des § 28 Abs. 3a BDSG analog. 4.



Sonstige Interneteinwilligungen



Es verbleibt, die Formanforderungen der datenschutzrechtlichen Einwilligungen zu bestimmen, die weder der Erbringung von Telemediendiensten dienen, also nicht unter § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG fallen,605 noch in den Anwendungsbereich von § 28 Abs. 3a BDSG. Zu untersuchen sind also Einwilligung im Internet zur Datennutzung außerhalb des Internets, die nicht der Werbung dienen. Dies sind Ausnahmefälle. Für diese Einwilligungen ist ein Abweichen von der Schriftform, also auch eine Erklärung per Internet, nach § 4a Abs. 1 S. 2 BDSG nur unter besonderen Umständen zulässig. Alleine darin, dass der Einwilligungsempfänger über das Internet den Einwilligenden besonders gut erreichen kann, liegen noch keine besonderen Umstände.606 Ein besonderer Umstand dürfte aber etwa dann vorliegen, wenn der Einwilligende in Eigeninitiative die elektronische Kommunikation wählt. Z.B. in Eigeniniative per elektronische Post abgegebene Einwilligungen dürften auch nach § 4a Abs. 1 S. 2 BDSG wirksam sein. Ansonsten sind zusätzliche Gründe notwendig, wie z.B. eine nachweisliche Eilbedürftigkeit.607 Die Anschlussfrage ist sodann, welche formersetzenden Anforderungen an eine nach § 4a Abs. 1 S. 2 BDSG zulässige elektronische Einwilligung zu stellen sind. Da dies – wie zu Beginn dieses Abschnitts dargestellt – Ausnahmefälle sein werden, ist das eine Frage des Einzelfalls. Durchaus denkbar erscheint, was das LG



605



606



607



sen“ Werbeeinwilligungen“ nicht jedoch bei Einwilligungen in erheblich sensiblere Tatbestände [..].“. Vgl. zur hier vertretenen Ansicht, § 13 Abs. 2 TMG nur auf Einwilligung für die Datenverwendung in Telemediendiensten anzuwenden, oben Kapitel 1, II, 2 d. Ähnlich Schaar, MMR 2001, 644, 647; Schaar, Datenschutz im Internet, Rn. 573. A.A. aber Karg/Thomsen, Reichweitenanalyse, S. 20. Schaar, MMR 2001, 644, 647; Schaar, Datenschutz im Internet, Rn. 573.
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Berlin608 offengelassen hat, das Erfordernis einer „drucktechnisch deutlichen Gestaltung“ nach § 4a Abs. 1 S. 3 BDSG analog anzuwenden. Auch ein Rückgriff auf die für § 13 Abs. 2 S. 1 TMG gefundenen Ergebnisse erscheint mit den nötigen Anpassungen im Einzelfall denkbar. 5.



Form in anderen Rechtsgebieten



Außer im Datenschutzrecht sind keine Formerfordernisse normiert. Es liegt also nahe, beispielsweise im Bildnisschutz keine besondere Form vorauszusetzen, wie dies die absolut herrschende Meinung vertritt.609 Tatsächlich wird ein mögliches Formerfordernis im Bildnisschutz in den einschlägigen Monographien teilweise noch nicht einmal angesprochen.610 Dabei scheint die Heranziehung des § 13 Abs. 2 TMG auch für den Bildnisschutz zunächst nicht aus der Welt, beruhen doch Bildnisschutz und Datenschutz in ihrem Ursprung auf denselben Grundrechtspositionen.611 Insoweit könnte es als nicht austariert angesehen werden, im Datenschutzrecht durch § 13 Abs. 2 TMG Warn- und Beweisfunktion sicherzustellen, während im Bildnisschutz eine völlig formfreie Einwilligung möglich sein soll. Ein Ausgleich dieses Wertungsgefälles lässt sich jedoch besser durch den hier vertretenen weiten Anwendungsbereich der datenschutzrechtlichen Einwilligung auch für bestimmte BildnisVeröffentlichungen erreichen. Danach gelten für Bildnisse, die auch persönliche Daten sind, Bildnis- und datenschutzrechtliche Anforderungen kumulativ.612 608



609



610



611



612



LG Berlin, Urt. v. 6.3.2012 – 16 O 551/10, ZD 2012, 276 = BeckRS 2012, 05714 unter 2. Dreier/Specht in: Dreier/Schulze, UrhG, § 22 KUG, Rn. 19; Engels in: Ahlberg/Götting, BeckOK-UrhG, § 22 KUG [Stand 3/2013] Rn. 30; Strobl-Albeg in: Wenzel, Bildberichterstattung, S. 446. Keine Erwähnung etwa bei Ohly, Einwilligung oder Dasch, Einwilligung. Zur Herleitung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung grundlegend BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 – 1 BvR 209/83, E 65, 1, Ls. 1 und 2; vgl. auch Spindler, GRUR-Beilage 2014, 101, 101. Vgl. dazu die Argumentation in Kapitel 1, II, 2 b.
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Ein Formerfordernis für Einwilligungen nach dem § 22 KUG kann daher nur im Zusammenhang mit weiteren Vorschriften bestehen. Zum ehemaligen § 34 GWB hatte das OLG Hamm613 darüber bei einer weitgehenden Einwilligung zu entscheiden, in deren Zusammenhang dem Einwilligungsempfänger Exklusivrechte eingeräumt wurden, die Anwendbarkeit des ehemaligen § 34 GWB aber zu Recht verneint.614 Das OLG Hamburg615 wendete in überzeugender Weise § 154 Abs. 2 BGB auf eine Einwilligung nach § 22 KUG an. Die Parteien hatten besprochen, dass die Einwilligung schriftlich erteilt werden sollte. § 154 Abs. 2 BGB ist auch auf Schriftformabreden anwendbar.616 Die Bedeutung des § 154 Abs. 2 BGB wird dabei noch dadurch gesteigert, dass auch dann die Schriftform vorauszusetzen ist, wenn sich nur eine Partei dahingegen erklärt.617 Auch nach dem UWG bestehen keine über das BDSG hinausgehenden Formerfordernisse. Das Ausdrücklichkeitserfordernis des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG ist nicht zugleich ein Schriftformerfordernis.618 Ein Textformerfordernis war in der Diskussion,619 konnte sich aber nicht durchsetzen.620 All dies bedeutet selbstverständlich



613 614



615 616
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618 619 620



OLG Hamm, Urt. v. 13.5. 1986 – 4 U 9/86, NJW-RR 1987, 232. Das OLG weist in erfreulicher dogmatischer Klarheit schon darauf hin, dass die Exklusivitätsvereinbarungen rein schuldrechtlich und nicht Teil der Einwilligung wären (OLG Hamm, Urt. v. 13.5. 1986 – 4 U 9/86, NJW-RR 1987, 232, 232 f.); vgl. im übrigen für den ehemaligen § 34 GWB und Lizenzen insb. BGH, Urt. v. 3. 6. 2003 – X ZR 215/01, GRUR 2003, 896 – Chirurgische Instrumente; BGH, Urt. v. 1.12.1988 – I ZR 190/87, NJW-RR 1989, 746 – Künstlerverträge. OLG Hamburg, Urt. v. 22. 9.1994 – 3 U 106/94, NJW-RR 1995, 220. Statt aller BGH, Urt. v. 15. 9. 2009 – X ZR 115/05, GRUR 2010, 322, 325. Busche in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 154 Rn. 15: „Entgegen dem zu engen Wortlaut ist Abs. 2 entsprechend anzuwenden, wenn die Beurkundung nicht verabredet worden ist, sondern iS des Abs. 1 lediglich nach der Erklärung einer Partei erfolgen soll“. Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 145a. BT-Drs. 16/10734, S. 19 ff. Gegenäußerung der Bundesregierung, BT-Drs. 16/10734, S. 24.
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nicht, dass nicht aus Beweislastgründen eine schriftliche Einwilligungseinholung besonders praxistauglich sein mag.621



IV.



Erklärung in AGB



Das AGB-Recht hat für die Einwilligung im Internet eine hohe Bedeutung. Schon außerhalb des Internets werden die allermeisten immaterialrechtlichen Einwilligungen per vorformulierter Erklärung abgegeben. Es handelt sich um ein Massengeschäft.622 Individuelles Aushandeln findet kaum statt.623 Im Internet ist der Prozentsatz vorformulierter Erklärungen noch höher. Ist ein Streichen oder Verändern von Klauseln bei einem Papierformular zumindest theoretisch noch möglich, entfällt im Internet selbst diese theoretische Möglichkeit. 1.



Voraussetzungen des § 305 BGB



Zunächst stellt sich die Frage, ob Einwilligungserklärungen überhaupt der AGB Kontrolle unterliegen können. Dies hat der Bundesgerichtshof in der Vergangenheit in einer Vielzahl von Fällen bejaht.624 Dem ist zuzustimmen.625 Diskussionswürdig626 war dabei, dass nach dem Wortlaut des § 305 BGB (‚Vertragsbedingungen‘) 621



622



623 624
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So Schulteis, Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 14.4.2011 – I ZR 38/10, GRUR-Prax 2011, 246, 246. Jankowski, GRUR 2010, 495, 495 sieht selbst außerhalb des Massengeschäfts keinen realistischen Anwendungsbereich für das Aushandeln. von Nussbaum/Krienke, MMR 2009, 372, 372: „in quasi allen Fällen“. BGH, Urt. v. 27.1.2000 – I ZR 241/97, GRUR 2000, 818 = MMR 2000, 607 – Telefonwerbung VI; BGH, Urt. v. 16.3.1999 – XI ZR 76/98, NJW 1999, 1864 jeweils m.w.N. Jaschinski in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kapitel IV [Stand 10/2011], Rn. 124; Ohly, Einwilligung, S. 438; Zscherpe, MMR 2004, 723, 725; mit dieser Tendenz auch Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG Rn. 6a; von Walter in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 3, Kap. 1, Rn. 145. S. kritisch Seichter/Witzmann, WRP 2007, 699, 699 ff. bei Fn. 80.
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einseitige Erklärungen, wie die Einwilligungserklärung, nicht unter die AGB-Kontrolle fallen. Jedoch ist derjenige, der sich gegenüber dem Verwender mittels einseitiger Erklärung gewisser Rechte begibt nicht weniger schutzwürdig ist als derjenige, der dies mittels eines Vertrages tut.627 Allerdings formuliert der Bundesgerichtshof628 einschränkend, (nur) solche einseitige Erklärungen, „die im Zusammenhang mit einem Vertragsverhältnis stehen" unterlägen der AGB-Kontrolle.629 Diese Einschränkung ist nicht unproblematisch und soll sogleich (unten a.) näher betrachtet werden. Die sonstigen Voraussetzungen für das Vorliegen von AGB i.S.d. § 305 BGB sind in aller Regel gegeben: Vorformuliert sind Einwilligungsklauseln dann, wenn sie fertig formuliert vorliegen, um künftig einbezogen zu werden.630 Dies ist bei allen Einwilligungsklauseln im Internet der Fall, da diese für den Abruf der Internetseite durch den Nutzer vorbereitet sein müssen. Die Einwilligungen sind auch für eine Vielzahl von Fällen vorformuliert, bereits die Absicht zur Verwendung in Serie reicht aus.631 627



628



629



630 631



Präve in: Graf von Westphalen, AGB, Allgemeine Versicherungsbedingungen [Stand 2/2008], Rn. 269f.; vgl. auch BGH, Urt. v. 25.10.2012 – I ZR 169/10, BeckRS 2013, 06427 = GRUR-Prax 2013, 345021, Tz. 19 und Dasch, Einwilligung, S. 74. St. Rspr., BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731, 732 – Payback; BGH, Urt. v. 27. 1. 2000 – I ZR 241/97, Z 141, 126 = NJW 2000, 2677 = MMR 2000, 607, 608 – Telefonwerbung VI m.w.N. So auch weite Teile der Literatur, etwa Basedow in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 305 Rn. 9; Becker in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 305 [Stand 8/2012] Rn. 12; Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 125; Pfeiffer in: Wolf/Lindauer/Pfeiffer, AGB-Recht, § 305 Rn. 11,33; von Walter in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 3, Kap. 1, Rn. 145; Pfeiffer (a.a.O.) geht dabei besonderes weit und fordert einen „engen“ Zusammenhang. Auch der BGH selbst hatte weitergehend in BGH, Urt. v. 5.5.1986 – II ZR 150/85, Z 98, 24 = NJW 1986, 2428 noch verlangt, dass die rechtsgeschäftliche Erklärung nicht nur im Zusammenhang stehen, sondern der „inhaltlichen Ausgestaltung des Vertragsverhältnisses dienen“ muss. Vgl. Basedow in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 305 Rn. 13. Statt aller Basedow in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 305 Rn. 18.
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Gestellt sind die AGB auch bei einem Unternehmer als Einwilligenden (vgl. ansonsten § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB) immer durch denjenigen, der die Internetseite kontrolliert, da er die Vertragsgestaltungsmacht hat. Nichts ändert sich daran, wenn der Einwilligungsempfänger versucht, die Vertragsgestaltungsmacht durch interaktive Einwilligungserklärungen (unten b.) auf den Einwilligenden zu verlagern. Auch das Einbeziehen der Einwilligungsklausel nach § 305 Abs. 2 BGB ist in aller Regel gegeben.632 Bevor eine Einbeziehung fraglich würde, würde es bereits an mehreren sonstigen Einwilligungsvoraussetzungen mangeln. Wenn etwa die Kenntnisnahmemöglichkeit633 nach § 305 Abs. 2 Nr. 2 fraglich ist, werden die Anforderungen von § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG634, das Sicherstellen einer bewussten Handlung durch den Einwilligenden, erst recht nicht erfüllt sein. a.



Problem: ‚Zusammenhang mit Vertragsverhältnis‘



Die Einschränkung der AGB-Kontrolle auf Erklärungen im „Zusammenhang mit einem Vertragsverhältnis“ veranlasste das KG, eine Einwilligungserklärung nicht der AGB-Kontrolle zu unterwerfen.635 Die Einwilligungserklärung war anlässlich eines InternetGewinnspiels erteilt worden. Hierin einen „Zusammenhang mit einem Vertragsverhältnis“ zu sehen, ist dabei aus zwei Gründen problematisch.636 Erstens müsste die Veranstaltung des Gewinnspiels eine Vertragsbeziehung auslösen. Ein Gewinnspiel ist aber ein Unterfall der Auslobung nach §§ 661, 657 BGB, mithin selbst



632



633



634 635 636



Zu Details vgl. ausführlich von Münch, Die Einbeziehung von AGB und AVB im elektronischen Rechtsverkehr, S. 83 ff. Vgl. zu Kenntnisnahmemöglichkeiten von AGB im Internet auch BGH, Urt. v. 14. 6. 2006 – I ZR 75/03, NJW 2006, 2976 = MMR 2006, 737. S. dazu oben Kapitel 2, III, 2. KG, Urt. v. 26. 8. 2010 – 23 U 34/10, NJW 2011, 466. Das OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 22.5.2012 – 14 U 64/11, BeckRS 2012, 23496 formuliert, ein solcher Zusammenhang „scheint zweifelhaft“.
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ein einseitiges Rechtsgeschäft.637 Zweitens müsste die Einwilligung im Zusammenhang mit dem Gewinnspiel stehen. Dieser Zusammenhang ist ebenfalls fraglich:638 Da die hier einschlägigen Einwilligungen nur als separate Erklärungen wirksam sind,639 wird vom Veranstalter des Gewinnspiels i.d.R. deutlich gemacht,640 dass die Teilnahme am Gewinnspiel auch ohne Einwilligung möglich ist.641 In einer folgenden Entscheidung lies der BGH die Lösung dieses Sonderfalls wie auch das OLG Frankfurt642 zunächst offen643 um sich in einer weiteren Entscheidung644 Ende 2012 zu Recht und entgegen dem KG für eine AGB-Kontrolle auch von Einwilligungserklärungen anlässlich eines Gewinnspiels auszusprechen. Dabei konnte der Bundesgerichtshof die dargestellten Probleme in der Argumentationskette jedoch nicht auflösen. Er führt lediglich aus, „neben dem einseitigen Rechtsgeschäft des Preisausschreibens als solchem“ entstände durch die Teilnahme ein weiteres Rechtsverhältnis mit „Pflichten hinsichtlich der sorgfältigen und ordnungsgemäßen Durchführung des Spiels sowie des Schutzes der persönlichen Daten der Teilnehmer“.645 Dieses weitere Rechtsverhältnis sei dann die Sonderverbindung. Diese Argumentation ist,
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BGH, Urt. v. 23. 9. 2010 – III ZR 246/09, Z 187, 86 = NJW 2011, 139, Tz. 24; BGH, Urt. v. 1. 12. 2005 – III ZR 191/03, Z 165, 172 = NJW 2006, 230, Tz. 27. Insbesondere dies veranlasste das KG, eine AGB-Kontrolle abzulehnen, KG, Urt. v. 26. 8. 2010 – 23 U 34/10, NJW 2011, 466. S. unten zum Erfordernis einer gesonderten Erklärung für die hier fraglichen Werbeeinwilligungen, Kapitel 2, V. So auch im Fall des OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 22.5.2012 – 14 U 64/11, BeckRS 2012, 23496. Darauf stellt auch das KG ab, Urt. v. 26. 8. 2010 – 23 U 34/10, NJW 2011, 466. OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 22.5.2012 – 14 U 64/11, BeckRS 2012, 23496. BGH, Urt. v. 14.4.2011 – I ZR 50/09, GRUR 2011, 629 = MMR 2011, 531, Tz. 25. BGH, Urt. v. 25.10.2012 – I ZR 169/10, BeckRS 2013, 06427 = GRURPrax 2013, 345021. S. BGH, Urt. v. 25.10.2012 – I ZR 169/10, BeckRS 2013, 06427 = GRUR-Prax 2013, 345021, Tz. 20.
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wenn auch vom BGH bereits an anderer Stelle genutzt,646 erkennbar eine Hilfskonstruktion. Überzeugender wäre es, würde sich das Gericht von der – übrigens auch nicht in allen Entscheidungen vertretenen647 – Einschränkung lösen, dass einseitige Erklärungen „im Zusammenhang mit einem Vertragsverhältnis“ stehen müssen, um der AGBKontrolle zu unterliegen.648 Denn unabhängig vom modus operandi – Vorformulierung einer einseitigen Erklärung oder eines Vertrages – nimmt der Verwender in jedem Fall rechtsgeschäftliche Gestaltungsfreiheit für sich in Anspruch.649 Der Einwilligende hat nur darauf, ob er die Erklärung abgeben will, nicht aber auf ihren Inhalt Einfluss.650 Auf den einzigen in diesem Zusammenhang bedeutenden Unterschied zwischen isolierten Einwilligungen und solchen, die im Zusammenhang mit einem Vertrag bestehen, weißt Pfeiffer651 allerdings zu Recht hin. Dieser Unterschied liegt darin, dass der Verwender bei Einwilligungen, die im Zusammenhang mit einem Vertrag stehen, Druck ausüben kann, indem er den Vertragsabschluss von der Einwilligung abhängig macht. Diese Gefahr besteht bei isolierten Einwilligungen nicht. Es ist also zu fragen, ob 646
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S. BGH, Urt. v. 23. 9. 2010 – III ZR 246/09, Z 187, 86 = NJW 2011, 139, Tz. 24. Vgl. überzeugend BGH, Urt. vom 19.9.1985 – III ZR 213/83, Z 95, 362 = NJW 1986, 46 bei 1. – Unwirksame “Schufa-Klausel” in Kreditverträgen. S. Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 152; vgl. auch bereits zum AGBG Stürner, JZ 1977, 431, 431: „gleichgültig [..], ob im Kontext [..] oder isoliert abgegeben“; a.A. und für die Einschränkung auf „im Zusammenhang“ jedoch Basedow in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 305 Rn. 9; Becker in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 305 [Stand 8/2012] Rn. 12; Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 125; Pfeiffer in: Wolf/Lindauer/Pfeiffer, AGB-Recht, § 305 Rn. 11, 33. BGH, Urt. v. 27.1.2000 – I ZR 241/97, GRUR 2000, 818 = MMR 2000, 607 bei 3.a. – Telefonwerbung VI; BGH, Urt. v. 16.3.1999 –XI ZR 76/98, NJW 1999, 1864 m.w.N. BGH Telefonwerbung VI (a.a.O., vorangegangene Fn.); OLG Frankfurt a. M. Urt. v. 22.5.2012 – 14 U 64/11, BeckRS 2012, 23496. Pfeiffer in: Wolf/Lindauer/Pfeiffer, AGB-Recht, § 305 Rn. 33.
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das Bestehen oder Nichtbestehen dieser Gefahr den Ausschlag für und gegen eine AGB-Kontrolle ausmachen kann. Nach herkömmlicher Betrachtung652 dient die AGB-Kontrolle unter anderem dem Ausgleich unterschiedlicher (wirtschaftlicher) Machtverhältnisse.653 Ein solches Machtgefälle wirkt sich jedoch nur aus, wenn ein Hebel besteht, an welchem es ansetzen kann. Dieser Hebel könnte in dem Druck gesehen werden den der Verwender gegebenenfalls ausübt, um die Einwilligung zu erhalten. Ein rechtliches Druckmittel dafür besteht aber nur bei einer Einwilligung, die im Zusammenhang mit einem Vertrag steht. Nur dort führt der Verwender eine eigene Rechtshandlung aus, die er als Druckmittel nutzen kann, indem er den Vertragsschluss von der Einwilligung abhängig machen kann. Nach modernerer Ansicht dient die AGB-Kontrolle jedoch zumindest überwiegend dazu, ein partielles Marktversagen aufzufangen.654 Diese Ansicht geht von der empirischen Erkenntnis aus, dass AGB auch zwischen gleichstarken Partnern zur Anwendung kommen und dort ebenfalls in aller Regel schlicht akzeptiert werden. Hintergrund sind die prohibitiv hohen Transaktionskosten, die es für das Gegenüber des Verwenders ineffizient machen, die AGB auch nur im Detail zur Kenntnis zu nehmen, geschweige denn rechtlich zu analysieren oder gar auszuhandeln. Dies ist nach neuerer Erkenntnis der bedeutendste Grund für die AGB-Kontrolle und an diesem Maßstab sind daher Einwilligungen im Zusammenhang mit einem Vertragsschluss und isolierte Einwilligungen zu vergleichen. Ein Beispiel für eine Einwilligung im Zusammenhang mit einem Vertragsschluss soll die Werbeeinwilligung, z.B. in einen WerbeNewsletter bei Teilnahme an einem Kundenbindungssystem655 sein. Ein Beispiel für eine isolierte Einwilligung soll alleine die Einwil652 653 654



655



Umfassend Bunte, NJW 1987, 921 – 928. Bunte, NJW 1987, 921, 923 f. S. dazu überzeugend Basedow in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, Vor § 305 Rn. 4–6. Zur Einwilligung in Kundenbindungssystemen vgl. auch BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731, 733 – Payback.
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ligung sein, den Werbe-Newsletter zu empfangen. In beiden Fällen kann die Einwilligung per Checkbox in einem Internetformular eingeholt werden. In beiden Fällen können die Einwilligungserklärungen z.B. überraschend weit i.S.d. § 305c BGB sein. In beiden Fällen mag dies auch einem durchschnittlich informierten und verständigen Einwilligenden nicht auffallen. In beiden Fällen ist der Einwilligende daher vergleichbar schutzbedürftig. Die Unterscheidung, Einwilligungen nur „im Zusammenhang“ eines Vertragsverhältnisses an den §§ 305 ff. BGB zu messen, ist daher abzulehnen. Es ist damit bei allen Einwilligungserklärungen, die der Verwender stellt, das Recht der AGB-Kontrolle anzuwenden.656 b.



Problem: ‚Interaktive Einwilligung‘



Lettl657 und Jankowski658 vertreten, dass Opt-In Einwilligungen nicht der AGB-Kontrolle unterfallen sollen. Inhaltlich führen beide dieselbe Argumentation an, strukturell knüpfen sie unterschiedlich am Vorliegen von Vertragsbedingungen659 oder an dem Stellen der Vertragsbedingung an.660 Die Argumentation basiert darauf, dass bei Opt-In Einwilligungen eine aktive Handlung des Einwilligenden von Nöten ist, die sich nur auf die Einwilligung selbst bezieht. 656



657 658 659 660



I.E. wie hier Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 152; auch Ulmer/Habersack in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, § 305 Rn. 16 können so verstanden werden, da sie formulieren, die Einwilligung stünde (nur) „in der Regel“ im Zusammenhang mit einem Vertrag. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass die Einwilligung nicht zwingend im Zusammenhang stehen muss. Präve spricht sich nicht explizit gegen die Einschränkung „im Zusammenhang“ aus, nennt sie aber auch nicht, s. Präve in: Graf von Westphalen, AGB, Allgemeine Versicherungsbedingungen [Stand 2/2008], Rn. 269f. Eindeutig a.A. als hier aber Basedow in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 305 Rn. 9; Becker in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 305 [Stand 8/2012] Rn. 12; Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 125; Pfeiffer in: Wolf/Lindauer/Pfeiffer, AGB-Recht, § 305 Rn. 11, 33. Lettl, NJW 2001, 42, 43. Jankowski, GRUR 2010, 495, 498. Lettl, NJW 2001, 42, 43. Jankowski, GRUR 2010, 495, 498; bezüglich des ‚Stellens‘ auch kritisch Seichter/Witzmann, WRP 2007, 699, 699 ff. vor Fn. 82.
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Damit könne die Einwilligung nicht wie eine typische allgemeine Geschäftsbedingung ‚untergeschoben‘ werden. Für diese Konstellationen des ‚Unterschiebens‘ sei aber das AGB-Recht gedacht. Daher müsse bei Opt-In Einwilligungen keine AGB-Kontrolle erfolgen. Diese Argumentation ist für Internetkonstellationen besonders interessant, da dem Einwilligenden dort eine noch aktivere Rolle überlassen werden kann. Es ist gut möglich, die Einwilligung nicht nur als Opt-In Einwilligung zu gestalten sondern interaktiv eine Reihe von Auswahlmöglichkeitenzu belassen. Beispielsweise ist es bei der Einwilligung für einen Werbe-Newsletter sehr gut denkbar, dem Einwilligenden eine Reihe von Auswahloptionen661 zu geben: Wie häufig möchte er den Newsletter erhalten, auf welche Themen darf sich der Newsletter inhaltlich beziehen, von welchen Partnerunternehmen darf der Newsletter Informationen einbeziehen. Entsprechend der Auswahl des Einwilligenden könnte sich dann der Text der Einwilligungserklärung interaktiv anpassen. Noch stärker als bei der Opt-In Einwilligung stellt sich dann die Frage, ob es sich bei einer solchen vom Nutzer selbst mit zusammengestellten Einwilligungserklärung um vom Einwilligungsempfänger gestellten Geschäftsbedingungen handeln kann. Selbst dies sollte aber bejaht werden und erst Recht können auch Opt-In Einwilligungen AGB sein.662 Die aktive Einbindung des Einwilligenden schließt nämlich die für AGB spezifischen Gefahren nicht aus. Auf den ersten Blick scheint dies so; es scheint, als könne eine Klausel beispielsweise nicht überraschend i.S.d. 305c BGB für den Einwilligenden sein, wenn er diese gerade selbst interaktiv zusammengestellt hat. Ähnlich ließe sich auch bezüglich § 307 Abs. 1 BGB argumentieren: Der Einwilligende würde sich
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Mit ähnlicher Tendenz wie Lettl und Jankowski betont auch Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 128 Auswahlmöglichkeiten: „mehrere Bereiche, auf die sich die Telefonwerbung beziehen können sollen, konkret genannt, voneinander abgegrenzt und zur Wahl gestellt werden.“. Für Opt-In: OLG Köln, Urt. v. 29.4.2009 – 6 U 218/08, MMR 2009, 470, 470.
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doch nicht selbst Einwilligungserklärungen interaktiv zusammenstellen, die ihn unangemessen benachteiligen. Dass dies doch möglich ist, zeigt aber ein Vergleich zu § 305 Abs. 1 S. 3 BGB. Danach liegen nur dann keine AGB vor, wenn sie „im Einzelnen“ ausgehandelt663 sind. Selbst eine interaktive Zusammenstellung aus einzelnen Klauselteilen ist aber kein „im Einzelnen“ aushandeln. Bildlich: Wer ein tausend-Teile Puzzle zusammensetzt, ist noch lange kein Maler. Auch wenn durch die interaktive Gestaltung eine Vielzahl von Optionen zur Auswahl stehen, kann der Einwilligende doch nur auswählen und nicht den Klauselteil „im Einzelnen“ aushandeln. Eine Auswahlmöglichkeit aus verschiedenen Alternativen ist aber kein „Aushandeln“.664 Hintergrund ist, dass auch einzelne Klauselteile benachteiligend oder unklar formuliert sein können. Bezüglich dieser besteht genau dasselbe partielle Marktversagen665 wie bezüglich eines kompletten Klauselwerks: Für den einzelnen Einwilligenden ist es ökonomisch unsinnig, sich mit den Formulierungen im Detail zu beschäftigen; daher liegen auch bei interaktiven Auswahlmöglichkeiten AGB vor. 2.



AGB-Kontrolle



Sind die Voraussetzungen des § 305 BGB erfüllt, schließt sich die AGB-Kontrolle an. Bei dieser war nach dem Referentenentwurf zum Gesetz gegen unseriöse Geschäftspraktiken eine deutliche Änderung in Bezug auf Einwilligungen geplant, die jedoch nicht Gesetz wurde (dazu sogleich a.). Die AGB-Kontrolle ist anhand der jeweiligen Klauseln von Fall zu Fall durchzuführen. Eine per se Unwirksamkeit ganzer Klassen von Einwilligungen in AGB ist abzulehnen (b.). 663



664



665



An den Begriff des Aushandelns sind hohe Anforderungen zu stellen: BGH, Urt. v. 9. 4. 1987 – III ZR 84/86, NJW 1987, 2011, 2011; s. auch Miethaner, AGB-Kontrolle versus Individualvereinbarung, S. 83. BGH, Urt. v. 27.1.2000 – I ZR 241/97, GRUR 2000, 818 = MMR 2000, 607 – Telefonwerbung VI: „ohne Bedeutung, ob der Kunde die Wahl zwischen bestimmten, vom Verwender vorgegebenen Alternativen hat.“; dazu auch Miethaner, NJW 2010, 3121, 3122. Dazu bereits oben, vorangegangener Abschnitt, Kapitel 2, IV, 1 a.
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Generalisierende Aussagen sind daher kaum zu treffen. Zumindest kann aber daran festgehalten werden, dass, wie bei der sonstigen AGB-Kontrolle auch, die Klauseln nach der „kundenfeindlichsten Auslegung”666 zu beurteilen sind. Der Zweckübertragungslehre dürfte dabei inzwischen Leitbildfunktion zukommen.667 Soweit das Transparenzgebot relevant wird,668 ist an die Schnittpunkte mit dem Bestimmtheitsgebot669 zu denken: 670 Generaleinwilligungen werden häufig nach AGB-Kontrolle für unwirksam erklärt,671 auch wenn sie bereits nicht bestimmt genug und schon daher unwirksam sind.672 Es kann auch die ganze Einwilligungsklausel nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB unklar und damit unwirksam sein, wenn die Überschrift nicht vermuten lässt, dass der Einwilligende dem Verwender der AGB Rechte einräumt. So hat das AG Elmshorn eine Einwilligungs-Klausel mit der Überschrift „Datenschutz“ zu Recht für unwirksam gehalten.673 Gleiches gilt für Erklärungen mit der missverständlichen aber leider in großem Umfang gebräuchlichen



666



667 668



669 670 671



672 673



OLG Köln, Urt. v. 29.4.2009 – 6 U 218/08, MMR 2009, 470, 471; Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG Rn. 6a. Vgl. die umfassende Untersuchung bei Berberich, ZUM 2006, 205, 207. Vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2009 – 5 U 260/08, BeckRS 2009, 12388 (vollständige Urteilsfassung) = MMR 2009, 557 und auch Becker/Becker, MMR 2012, 351, 354. Zum Bestimmtheitsgebot unten, Kapitel 2, VI. Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 535. Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], in Fn. (nicht: Rn.) 182 weist ausdrücklich darauf hin, dass die Rspr. in aller Regel eine AGB-Prüfung vornimmt; s. bspw. BGH, Urt. v. 14.4.2011 – I ZR 50/09, GRUR 2011, 629 = MMR 2011, 531 – Einwilligungserklärung für Werbeanrufe, oder OLG Düsseldorf, Urt. v. 25. 8.1994 – 6 U 266/93, NJW-RR 1995, 369, 370: „formularmäßige Einwilligung“. Sehr deutlich auch für eine Unwirksamkeit in AGB Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 128. S. zur Unwirksamkeit mancher Generaleinwilligungen Kapitel 2, VI, 2. AG Elmshorn, Urt. v. 25.4.2005 – 49 C 54/05, MMR 2005, 870, Ls.5; zustimmend Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 26.
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Überschrift „Datenschutzerklärung“.674 Es ist dem Internetnutzer nicht bewusst, dass er selbst damit eine Einwilligungserklärung abgeben soll, sondern er versteht unter dem Begriff Datenschutzerklärung nur Hinweise des Dienstanbieters.675 Denn zum Schutz der Daten kann er selbst ja nichts erklären. An den Endpunkten einer Skala stehen zwei Sonderfälle. Diese treten auf, wenn die Einwilligung der Hauptfokus der AGB ist (unten c), oder, genau entgegengesetzt, die Einwilligung quasi ‚untergeschoben‘ wird (unten d). Im ersten Fall ist zu fragen, ob der Einwilligende weniger schutzbedürftig ist, wenn die Einwilligung in seinem Fokus steht, während im zweiten Fall umgekehrt die Frage besteht, ob an die ‚untergeschobene‘ Einwilligung besondere Anforderungen zu stellen sind. a.



Gesetz gegen unseriöse Geschäftspraktiken



Durch das nach langer676 Beratungsdauer verabschiedete Gesetz gegen unseriöse Geschäftspraktiken677 hätte es zu Änderungen in der AGB-Kontrolle datenschutzrechtlicher Einwilligungen kommen können.678 Im Referentenentwurf679 war eine Neuregelung in § 308 BGB vorgesehen. Diese Änderung war jedoch nach deutlicher Kritik680 bereits im Regierungsentwurf681 nicht mehr enthal674
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So zu Recht Nord/Manzel, NJW 2010, 3756- 3758; Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 14a; a.A. Redeker, IT-Recht, Teil D, Rn. 945. A.A. Redeker, IT-Recht, Teil D, Rn. 945. Kritisiert bspw. durch Bayerns Justiz- und Verbraucherschutzministerin Merk, Pressemeldung v. 12.2.2013, abrufbar unter http://www.justiz.bayern.de/presse-und-medien/pressemitteilungen/ archiv/2013/45.php. Mit Beschluss vom 20. 9. 2013, Br-Drs. 638/13, hat der Bundesrat entschieden, einen Antrag gemäß Artikel 77 Abs. 2 GG nicht zu stellen; damit dürfte der Entwurf in der beschlossenen Form Recht werden. Vgl. zum Entwurf auch Kaufmann, ZD-Aktuell 2012, 02886. Abrufbar unter www.textintern.de/Bilder/Referentenentwurf.pdf (zuletzt abgerufen am 24.2.2013). Positionspapier des BITKOM zu Gesetzentwurf des BMJ gegen unseriöse Geschäftspraktiken, S. 7, abrufbar unter
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ten. Das ist tendenziell zu begrüßen. Die intendierte Regelung hätte ein grundsätzliches Opt-In-Erfordernis682 normiert.683 Demgegenüber erscheint das von der Rechtsprechung gefundene Ergebnis einer Begrenzung des Opt-In Erfordernisses auf in besonderem Maße belästigende Werbeeinwilligungen interessengerechter.684 Weiterhin war die Formulierung einer Informationspflicht, „ob und wie er die Einwilligung widerrufen kann“ insoweit unglücklich formuliert, als damit entgegen der wohl überwiegenden685 Ansicht im Datenschutzrecht implizit eine unwiderrufliche Einwilligung ermöglicht wird. Weiterhin hätte sich die Regelung mit den Anwendungsbereichen von § 4a Abs. 1 S. 2 BDSG (Information über die Folgen der Einwilligungsverweigerung), § 28 Abs. 3 b BDSG und § 95 Abs. 5 TKG (Koppelungsverbote) überschnitten.686 Angesichts dieser Probleme und der insgesamt hohen Änderungsfrequenz datenschutzrechtlicher Vorschriften durch den deutschen und europäischen Gesetzgeber ist es daher zu begrüßen, dass nicht im Rahmen anderer Vorhaben an neuer Stelle weitere Regelungen zur Einwilligung eingefügt wurden. b.



Einwilligung nicht „per se“ unwirksam



Der Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle ist wie gesehen sehr weit. Bereits ein kurz gehaltener Einwilligungstext direkt in einem
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http://www.bitkom.org/de/themen/ 54822_73130.aspx (zuletzt abgerufen am 14.3.2013). Gesetzentwurf der Bundesregierung gegen unseriöse Geschäftspraktiken vom 13.3.2013, abrufbar unter http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads /DE/pdfs/20130313_RegE_Gesetz_gegen_ unserioese_ Geschaeftspraktiken.pdf?__blob=publicationFile. S. zu Opt-In Erfordernissen unten Kapitel 2, V. Vgl. Referentenentwurf, a.a.O., S. 8: „es sei denn, der Vertragspartner [..] b) hat in der Bestimmung zu ergänzen, ob er die Einwilligung erteilt oder verweigert“. Ausführlich unten Kapitel 2, IV, 1. Dazu unten Kapitel 5, III, 2. Positionspapier des BITKOM zu Gesetzentwurf des BMJ gegen unseriöse Geschäftspraktiken, S. 7, abrufbar unter http://www.bitkom.org/de/ themen/54822_73130.aspx (zuletzt abgerufen am 14.3.2013).
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Internetformular (s. nochmals § 305 Abs. 1 S. 2 BGB) neben einer Checkbox zur Auswahl unterfällt der AGB-Kontrolle. Daher kann eine per-se Unwirksamkeit von Einwilligungen in AGB nicht angenommen werden.687 Dies sollte auch in Teilbereichen, etwa bei Einwilligungen für E-Mail oder Telefonwerbung gelten. Anders hatte der Bundesgerichtshof in einer Entscheidung688 aus dem Jahre 1999 eine grundsätzliche Unwirksamkeit für AGBEinwilligungen zur Telefonwerbung angenommen. Die dort gefundene Begründung ist problematisch.689 Der Gerichtshof führte aus, das Erfordernis eines ausdrücklichen oder konkludenten Einverständnisses schließe die Abgabe in AGB aus.690 Jedoch hat der Grad der Ausdrücklichkeit691 nichts mit der Frage der Abgabe in AGB zu tun. Eine in AGB erteilte Einwilligung ist sogar in aller Regel ausdrücklich erteilt.692 Der Gerichtshof lässt auch Lösungen wie ein Koppelungsverbot außer Betracht, die ein ‚um sich greifen‘ von Einwilligungen per AGB, bei welchen dem Einwilligenden schlussendlich keine Wahl mehr bleibt, verhindern können.693 Es ist auch nicht ganz nachvollziehbar, warum der Gerichtshof nur die Option gesehen hat, eine „solche Form der Werbung ohne Ein-
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Davon wird überwiegend unausgesprochen ausgegangen, ausdrücklich aber LG Hamburg, Urt. v. 13.11.2008 – 315 O 287/08, BeckRS 2011, 13968; Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 127: „Keinesfalls darf der Verwender von AGB per se auf nicht vorformulierte Erklärungen verwiesen werden“; Jaschinski in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kapitel IV [Stand 10/2011], Rn. 124; Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 535: „[auch in AGB Einwilligung] wirksam möglich sein muss“. BGH, Urt. v. 24. 3. 1999 – IV ZR 90–98, Z 141, 137 = NJW 1999, 2279 – Arbeitslosenversicherung. Schärfer noch Jankowski, GRUR 2010, 495, 495: „aus rechtlichen und tatsächlichen Gründen nicht haltbar“; kritisch auch Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 533 ff. BGH, Urt. v. 24. 3. 1999 – IV ZR 90–98, Z 141, 137 = NJW 1999, 2279, 2282 – Arbeitslosenversicherung. Dazu oben bei Kapitel 2 am Anfang. Ohly in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 50. Dazu unten, Kapitel 4, IV, 1.
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schränkungen für rechtmäßig“694 zu erklären oder aber die Einwilligung in Telefonwerbung per AGB per se für unwirksam zu erklären. Stattdessen hätte ausdifferenzierter untersucht werden können, ob die Einwilligungsklausel tatsächlich so weit ist, dass sie „Werbung ohne Einschränkung“ zulässt.695 Schlussendlich würden durch eine per-se Unwirksamkeit speziellere und differenziertere Regelungen wie das Gebot, die Einwilligung besonders hervorzuheben696 (s. § 4a Abs. 1 S. 4 BDSG) konterkariert.697 Diese Rechtsprechung wurde auch von mehreren Instanzgerichten nicht unkritisch aufgenommen, die das Ergebnis trotz Verweises auf die eben dargestellte BGH-Entscheidung ausdrücklich offenließen.698 Ein Urteil des OLG Hamburg wurde so aufgenommen, als stütze es die dargestellte Rechtsprechung,699 bei Lektüre der Entscheidungsgründe findet sich dafür aber kein Beleg.700 In-
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BGH, Urt. v. 24. 3. 1999 – IV ZR 90–98, Z 141, 137 = NJW 1999, 2279, 2282 – Arbeitslosenversicherung. Die streitgegenständliche Klausel lies zu, dass „im Rahmen des Versicherungsverhältnisses sowie im Hinblick auf weitere Versicherungsund Finanzdienstleistungen der Versicherungsgruppe auch telefonisch informiert und beraten wird“. Dazu und zu den weiteren Formvorschriften Kapitel 2, III. Ebenso Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 538. OLG Hamm, Urt. v. 15.8.2006 – 4 U 78/06, MMR 2007, 54, 55: „Dabei kann offen bleiben, ob eine vorformulierte Einwilligung eines Verbrauchers in künftige Telefonwerbung generell eine unangemessene Benachteiligung des Kunden darstellt (vgl. BGH [..])“; LG Hamburg: Urt. v. 14.2.2008 – 315 O 869/07 MMR 2008, 859 = BeckRS 2008, 6600 (Volltext): „Dabei kann offen bleiben, ob eine Einwilligung im Sinne des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG in Allgemeinen Geschäftsbedingungen schon grundsätzlich unwirksam ist (so der IV. und XI. Senats des BGH – […])“. Redaktioneller Leitsatz zu OLG Hamburg, Urt. v. 29.7.2009 – 5 U 226/08, LSK 2010, 160655: „2. Vorformulierte Einwilligungserklärungen, die im Rahmen eines Glücksspiels gegeben werden, halten der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB nicht stand und sind deshalb unbeachtlich.“. Volltext bei OLG Hamburg, Urt. v. 29.7.2009 – 5 U 226/08, BeckRS 2010, 08444.
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dem nun der Bundesgerichtshof in den „Payback“701 und „Happydigits“702-Entscheidungen eine Inhaltskontrolle der Einwilligungen durchführt, ist darin wohl zu Recht eine vollständige Abkehr von der per-se Unwirksamkeit zu sehen.703 Es sollten auch nicht zu schnell Tendenzen festgelegt werden, gewisse Einwilligungen seien im Regelfall in AGB möglich,704 oder im Regelfall nicht in AGB möglich,705 vorzuziehen ist eine unvoreingenommene Prüfung im Einzelfall. c.



Einwilligung als Hauptleistung



Die Einwilligung kann Hauptleistung oder nur Teil eines umfangreicheren Regelungswerks sein. Letzteres ist der Regelfall einer Einwilligung außerhalb des Internets. Klassisches Beispiel ist der Fall BGH Telefonwerbung VI.706 Die Einwilligung war dort Beiwerk. Die Hauptleistungen bezogen sich auf ein Sparkonto. Bei Einwilligungen im Internet gibt es allerdings auch eine nicht zu vernachlässigende Anzahl von Konstellationen, in denen die Einwilligung die einzige ‚Leistung‘ des Einwilligenden ist.707 Dies ist insbesondere bei rein werbefinanzierten Diensten der Fall, bei
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BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731– Payback. BGH, Urt. v. 11.11.2009 – VIII ZR 12/08, MMR 2010, 138 = NJW 2010, 864 – HappyDigits. So bezüglich der „Payback“-Entscheidung auch Jaschinski in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kapitel IV [Stand 10/2011], Rn. 126; ähnlich Jankowski, GRUR 2010, 495, 495. Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 115: „wirksam eingeholt werden, wenn sich nicht im Ausnahmefall […]“. Mehler in: Büscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, Kap. 7, § 7 UWG Rn. 134 bezüglich einer Einwilligung für Werbe-Mails: „in aller Regel nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB als unangemessene Benachteiligung unwirksam“. BGH, Urt. v. 27.1.2000 – I ZR 241/97, GRUR 2000, 818 = MMR 2000, 607 – Telefonwerbung VI. Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 499 ff.; ähnlich Spindler, AfP 2012, 328, 330.
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denen bei Anmeldung in den Erhalt von Werbung eingewilligt werden soll. In all diesen Fällen könnte vertreten werden, die AGB-Prüfung der Einwilligung nach § 307 Abs. 2 S. 3 BGB zu begrenzen.708 Diese Norm betrifft die lange nicht geregelte Frage,709 wie weit auch Hauptleistungen der AGB-Kontrolle unterfallen sollen.710 Hintergrund ist die Annahme, bezüglich der Hauptleistung bestünden die AGB-typischen Gefahren in geringerem Umfang, da die Hauptleistung gerade der Grund ist, warum ein Vertrag überhaupt eingegangen wird, diesbezüglich also davon ausgegangen werden kann, dass sich die Vertragsparteien damit auseinandersetzen,711 die Ausgestaltung daher der Privatautonomie überlassen werden kann. Jedoch sollte man wie in anderen Rechtsgebieten712 die Hauptleistung i.S.d. § 307 Abs. 2 S. 3 BGB nicht zu weit verstehen, also Einwilligungen nicht zu schnell darunter fassen. In den soeben angerissenen Konstellationen werbefinanzierter Gratisdienstleistungen ist die Einwilligung i.d.R. nur für die personalisierte Direktwerbung Voraussetzung. Wirtschaftlich betrachtet ist die Einwilligung für den Dienstanbieter daher häufig nicht die Hauptleistung, sondern nur ein Zusatznutzen, da er ansonsten auch Werbung anzeigen kann,713 nur eben keine personalisierte Direktwerbung.



708 709



710 711 712



713



Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 504. Vgl. zur Diskussion vor den Änderungen durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz bspw. BGH, Urt. v. 26. 10. 2005 – VIII ZR 48/05, NJW 2006, 996, Tz. 20. BGH, Urt. v. 26. 10. 2005 – VIII ZR 48/05, NJW 2006, 996, Tz. 21. Vgl. Berberich, ZUM 2006, 205, 209 dort bei Fn. 50 m.w.N. Vgl. etwa zum Versicherungsrecht, in welchem dies ebenfalls virulent wird, Präve in: Graf von Westphalen, AGB, Allgemeine Versicherungsbedingungen [Stand 12/2012], Rn. 351: „nur ein sehr kleiner Kreis von vertraglichen Festlegungen der Kontrolle entzogen ist.“. Becker/Becker, MMR 2012, 351, 354: „Eine ernsthafte Gefährdung des werbefinanzierten Geschäftsmodells würde dies aber nicht bedeuten.“.
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Auf einen weiteren, bedeutenden Aspekt weist Berberich im Rahmen einer urheberrechtlichen Untersuchung hin:714 Die Beschreibung der Hauptleistung kann bei Sachgütern in der Regel kurz und damit leicht überblickbar gehalten sein, das muss bei intangiblen Gütern nicht der Fall sein. Diese Überlegung kann auf die Einwilligung übertragen werden. Auch wegen der Bestimmtheitsanforderungen715 wird der Einwilligungstext häufig umfangreicher und damit für den Einwilligenden unüberschaubar ausfallen, auch deshalb sollte die AGB-Kontrolle nicht durch vorschnelle Annahme einer Hauptleistung begrenzt werden. In jedem Fall ist aber auch nach § 307 Abs. 2 S. 3 BGB die Transparenzkontrolle durchzuführen, höchstens die Inhaltskontrolle wird eingeschränkt.716 d.



Einwilligung ‚bei Gelegenheit‘



Eine unbestimmte oder pauschale Einwilligung ist auch717 außerhalb der AGB-Kontrolle häufig unwirksam.718 Innerhalb der AGBKontrolle sind die Konkretisierungsanforderungen aber unter gewissen Umständen noch enger zu fassen. Beispielsweise719 hatte sich der Bundesgerichtshof720 mit einer Werbeeinwilligung in Kreditvertrags-AGB auseinanderzusetzen. Die Einwilligung sollte auch Werbung in „anderen Geldangelegenheiten“ zulassen. Dies hat der Gerichtshof als zu weit gefasst ange714
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Überzeugend Berberich, ZUM 2006, 205, 209 mit weiteren Argumenten. Dazu unten, Kapitel 2, VI. Dies war auch schon nach alter Rechtslage so, s. BGH, Urt. v. 26. 10. 2005 – VIII ZR 48/05, NJW 2006, 996, Tz. 21. Zur Unwirksamkeit pauschaler Einwilligungen auch nach AGB-Recht: Ohly, Einwilligung, S. 443. S. zu Bestimmtheitsgebot und Generaleinwilligungen Kapitel 2, VI. Für ähnlich gelagerte Fälle s. auch OLG Hamm, Urt. v. 14.3.1986 – 4 U 197/85, NJW–RR 1986, 927, 931; OLG Celle, Urt. v. 14. 11. 1979 – 3 U 92/79, NJW 1980, 347, 348; LG Hamburg: Urt. v. 13.11.2008 – 315 O 287/08, BeckRS 2011, 13968315. BGH, Urt. v. 27.1.2000 – I ZR 241/97, GRUR 2000, 818, 819 = MMR 2000, 607 – Telefonwerbung VI.
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sehen. In AGB werden nur Werbeeinwilligungen zugelassen, die sich auf Werbung im Rahmen des konkreten Vertragsverhältnisses beschränken.721 Selbst soweit diese Rechtsprechung als zu restriktiv kritisiert wird,722 wird dann zumindest gefordert, dass die zu bewerbenden Produkte in der Erklärung bereits genau bezeichnet sind.723 Hintergrund dieser Wertungen scheint Folgendes zu sein: Die Einwilligung wurde in den genannten Fällen nur „bei Gelegenheit“ eines Vertragsschlusses erteilt. In anderen Worten: Den eigentlichen Vertragszweck fördert die Einwilligung in keiner Weise. Der Einwilligungsempfänger nutzt nur die Gelegenheit eines Vertragsschlusses, um möglichst weitgehende Einwilligungen zu erhalten. In diesen Konstellationen ist der Einwilligende besonders schutzwürdig, da er sich gedanklich auf den eigentlichen Zweck des Vertrages konzentriert. Da diese Überlegung nicht nur für Werbeeinwilligungen gilt, kann die oben genannte Rechtsprechung generalisiert werden. Immer wenn eine Einwilligung nur bei Gelegenheit eines Vertragsschlusses erteilt wird, also die Einwilligung in die AGB eines Vertrages aufgenommen wird, mit dem sie nicht konnex ist, dessen eigentlichen Zweck sie noch nicht einmal fördert, immer dann sind die Konkretisierungsanforderungen nochmals zu erhöhen.
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OLG Hamburg, Urt. v. 29. 7.2009 – 5 U 226/08, VuR 2010, 104 = BeckRS 2010, 08444: „vorformulierte Einwilligungen in den Erhalt von Werbe-eMails im Interesse eines wirksamen Verbraucherschutzes nur in beschränktem Umfang innerhalb des jeweiligen Vertragszwecks zuzulassen“; OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2009 – 5 U 260/08, BeckRS 2009, 12388 (vollständige Urteilsfassung) = MMR 2009, 557; LG Hamburg: Urt. v. 13.11.2008 – 315 O 287/08, BeckRS 2011, 13968315. S. die noch sehr differenzierte Kritik bei Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 128 m.w.N. von Walter in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 3, Kap. 1, Rn. 145; Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 128.
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In diesem Zusammenhang wirft das LG Berlin724 die Frage auf, „ob das Internet Besonderheiten aufweist, die abweichend von den genannten BGH-Entscheidungen dafür sprechen, formularmäßige Einverständniserklärungen für wirksam zu halten, die eine gegenständlich nicht begrenzte Werbung ermöglichen würden.“ Das LG Berlin hält es also für denkbar, dass Einwilligungen im Internet besonders weit gehalten werden können. Damit knüpfte das Gericht an die Ausführungen der Beklagten an: Wer im Internet einen kostenlosen Dienst nutze, müsse mit Werbung rechnen und sei weniger schutzbedürftig.725 Dem ist mit Verweis auf die Ausführungen zu den Internetspezifika726 entschieden entgegenzutreten: Internetdienste lassen sich durchaus auch mit nicht personalisierter Werbung beispielsweise auf der Seite des Internetservices selbst finanzieren.727 Nichts spricht also dafür, dass der durchschnittliche Internetnutzer mit personalisierter Werbung oder gar Direktwerbung rechnen muss. Im Übrigen ist es nicht die Aufgabe des Rechts, bestimmte Geschäftsmodelle zu ermöglichen.728 Es ist Aufgabe der Wirtschaft, im Rahmen des rechtlich Zulässigen, Geschäftsmodelle zu entwickeln. Es gilt das Primat des Rechts.
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726 727 728



LG Berlin, Urt. v. 14. 1. 2003 – 15 O 420/02, ZUM-RD 2003, 479, 482 = MMR 2003, 419. S. LG Berlin, Urt. v. 14. 1. 2003 – 15 O 420/02, ZUM-RD 2003, 479, 480 = MMR 2003, 419: „Im Übrigen müsse der Nutzer eines kostenlosen Internet-Services damit rechnen, [..]“. S.o. Kapitel 1, II, 1. Vgl. mit etwas anderer Tendenz Spindler, AfP 2012, 328, 329. Im vorliegenden Kontext der Interneteinwilligungen erfreulich unumwunden das LG Hamburg: Urt. v. 14.2.2008 – 315 O 869/07, MMR 2008, 859 = BeckRS 2008, 6600 (Volltext): „Die Kammer verkennt nicht, dass bei dieser Bewertung der Einwilligungsklausel das Geschäftsmodell der Antragsgegnerin massiv gefährdet ist.“.



Die Erklärung



Volltext: interneteinwilligung.de



V.



131



Gesonderte Erklärung (Opt-In versus Opt-Out)



Unter der Voraussetzung einer ‚gesonderten Erklärung‘ ist zu verstehen, dass manche Einwilligungen nicht Teil einer Erklärung mit weiteren Regelungen sein können, also gesondert erklärt werden müssen. Ist keine gesonderte Erklärung notwendig, ist auch eine Opt-Out Lösung etwa mittels vorausgewählter Checkbox möglich. Da bei einer Opt-Out Lösung die Checkbox vorausgewählt ist, liegt die Erklärung nicht im Anklicken der Checkbox, sondern im Absenden des gesamten Formulars. Da Formulare aber in der Regel eine Reihe von Vereinbarungen enthalten, erfolgt die Erklärung bei einer Opt-Out Lösung nicht mehr gesondert. Grundlegend ist dazu die „Payback“-Entscheidung des BGH, der zwar nicht in der Begründung, wohl aber im Ergebnis gefolgt werden kann (1.). Änderungen haben sich auch nicht durch die Datenschutznovellen ergeben (2.). Schlussendlich ist der Anwendungsbereich der Entscheidung für Einwilligungen im Internet aber zu begrenzen (3.). 1.



BGH „Payback“



Im Rahmen des § 7 Absatz 2 Nr. 3 UWG hat der Bundesgerichtshof in der „Payback“-Entscheidung729 eine Opt-Out Lösung für nicht ausreichend erachtet und eine gesonderte Erklärung gefordert.730 Die dafür gefundene Begründung beruht jedoch auf Übersetzungsdifferenzen zwischen den einschlägigen EU-Richtlinien, welche soweit erkennbar erstaunlicher Weise noch nicht problematisiert wurden:
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BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731 – Payback. Für andere Sachverhalte mit derselben Problematik vgl. z.B. LG Hamburg, Urt. v. 13.11.2008 – 315 O 287/08, BeckRS 2011, 13968, der sich auf die „Payback“-Entscheidung bezieht.
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Die Datenschutzrichtlinie (95/46/EG)731 enthält in Art. 2 lit. h. die Einwilligungsvoraussetzungen „freely given specific and informed“. In der deutschen Fassung ist dies übersetzt mit „ohne Zwang, für den konkreten Fall und in Kenntnis der Sachlage“. „Specific“ bedeutet also, dass die Einwilligung für einen konkreten/spezifischen Fall erfolgen muss,732 dass eine generelle Einwilligung nicht ausreicht.733 Diese Definition sollte für die Datenschutzrichtlinie für elektronische Kommunikation 2002/58/EG734 übernommen werden. Daher wird in Art. 2 lit. f schlicht auf die ältere Definition verwiesen.735 Auch in Erwägungsgrund 17 findet sich der Verweis auf die ältere Definition, darüber hinaus wird die ältere Definition dort auch wiederholt. In der englischen Version erfolgt diese Wiederholung – entsprechend der Intention, die ältere Definition weiterzuverwenden – mit exakt dem gleichen Wortlaut.736 In der deutschen Fassung wurde jedoch ‚specific‘ nun schlicht mit dem weniger eindeutigen ‚spezifisch‘ übersetzt. Dieses ‚spezifisch‘ hat der Bundesgerichtshof nun nicht im Sinne von Einwilligung für den konkreten Fall, sondern im Sinne von spezifische, gesonderte Einwilligungserklärung ausgelegt. Dies ist wegen der genannten Verweise auf die Definition „für den konkreten Fall“ problematisch. Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass der EU-Gesetzgeber den Wortlaut der deutschen Definition bewusst ändern wollte. Erstens wären dann die Ver731
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Richtlinie 95/46/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 24. Oktober 1995 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr. Speziell zur Richtlinie siehe etwa Brühann in: Grabitz/Hilf, Recht der EU, Kommentierung zu 95/46/EG, Art. 2 [Stand 5/1999], Rn. 29. Damit ist also das Bestimmtheitsgebot erfasst, dazu und zu Generaleinwilligungen Kapitel 2, VI. Richtlinie 2002/58/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 12. 7. 2002 über die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphäre in der elektronischen Kommunikation. Art. 2 lit f. "consent" by a user or subscriber corresponds to the data subject's consent in Directive 95/46/EC. Die Formulierung „freely given specific and informed“ entspricht exakt der Formulierung in 95/46/EG.
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weise auf den alten Wortlaut unverständlich, zweitens zeigt dies auch die Entstehungsgeschichte737 der Richtlinie. In der Entstehungsgeschichte finden sich mehrfach veränderte Übersetzungen,738 die noch nachgebessert wurden. Dies macht es wahrscheinlich, dass auch bei der Übersetzung von ‚specific‘ keine bewusste Abkehr vom hergebrachten Begriffsverständnis739 intendiert war.740 Damit erscheint die Begründung des Gerichtshofs mit Erwägungsgrund 17 der Richtlinie zweifelhaft. Allerdings sprechen andere gute Gründe für das vom Gerichtshof gefundene Ergebnis. Im Ergebnis differenziert der BGH zwischen Einwilligungen für das ‚Direktmarketing‘ via SMS oder EMail und sonstigen Einwilligungen,741 nicht etwa zwischen dem 737
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Diese ist abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/oeil/ popups/ ficheprocedure.do? lang=en&reference=2000/0189%28COD%29 (zuletzt abgerufen am 9.3.2013). Vgl. nur die Formulierung „vorherige, ausdrückliche und spezielle [sic!] Einwilligung“ in KOM (2000) 385– C5 0439/2000, Änderungsantrag 18 des Berichts über den Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates über die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphäre in der elektronischen Kommunikation – 2000/0189 (COD); noch in der zweiten Lesung, der Legislativen Entschließung des Europäischen Parlaments zu dem Gemeinsamen Standpunkt des Rates (15396/2/2001 – C5-0035/2002 – 2000/0189(COD)) enthielt der Erwägungsgrund 17 die Formulierung „Antippen [sic!] eines Feldes“. Die deutsche Fassung der Definition wurde auch in der Literatur übernommen, s. nur Brühann in: Grabitz/Hilf, Recht der EU, Kommentierung zu 95/46/EG, Art. 2 [Stand 5/1999], Rn. 29., oder Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 142. Dafür spricht weiterhin auch, dass im Entwurf der Datenschutz-VO (KOM (2012) 0011 endg., Entwurf einer Datenschutz-Grundverordnung – 2012/0011(COD)) in Art. 4 Abs. 8 wieder die hergebrachte, deutliche Definition „für den konkreten Fall“ genutzt wird. Ausdrücklich BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731, 733 und Ls. 1 – Payback: „Die Revision ist dagegen begründet, soweit sich die Klausel 1 auf die Einwilligung in die Speicherung und Nutzung der Daten für eine Übermittlung von Werbung durch telefonische Kurznachrichten (SMS) oder E-Mails bezieht“.
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Anwendungsbereich von BDSG und UWG.742 Genau diese Differenzierung erscheint auch gerechtfertigt: Der besondere Charakter von E-Mail und SMS-Kommunikation rechtfertigt einen besonderen, stärkeren Schutz der Privatsphäre.743 Die sich daraus potentiell ergebenden Beeinträchtigungen sind intensiverer Natur,744 da die Werbung, direkt in den geschützten persönlichen Bereich vordringt. Es ist also bei Einwilligungen für Werbe-Mails und SMS immer eine Opt-In Erklärung zu fordern, bei sonstigen Einwilligungen nicht zwangsläufig. 2.



Anwendungsbereich der Opt-In Voraussetzung



Zunächst bleibt etwas unklar, ob das Erfordernis einer gesonderten Erklärung nach Ansicht des Gerichtshofs nur bei Einwilligungen in AGB gelten soll.745 Dafür spricht, dass die dargestellten Erwägungen im Rahmen einer AGB-Kontrolle angestellt wurden746, sollten sie allgemeingültig sein, hätte sich der Gerichtshof alleine auf § 7 Absatz 2 Nr. 3 UWG beziehen können. Weiterhin wird in dem Urteil ausgeführt, diese Rechtsprechung stünde früheren Entscheidungen747 des ersten Zivilsenats nicht entgegen, auf Anfrage teile der erste Zivilsenat die Auslegung „in AGB“.748 Andererseits beruft sich gerade der erste Zivilsenat in einer späteren Entschei742
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A.A. Hanloser, MMR 2009, Heft 2, V; auch zumindest missverständlich Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 15a. KOM (2000) 385 – C5 0439/2000 – 2000/0189(COD) [A5-0270/2001], S. 19. Ebenso KOM (2000) 385 – C5 0439/2000 – 2000/0189(COD) [A50270/2001], S. 19. Dafür Mehler in: Büscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, Kap. 7, § 7 UWG Rn. 134. BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731, 733 – Payback: „In Bezug auf die formularmäßig erklärte Einwilligung“. BGH, Urt. v. 1.6.2006 – I ZR 167/03, GRUR 2007, 164 = MMR 2007, 46 – Telefaxwerbung II; BGH, Urt. v. 11.3.2004 – I ZR 81/01, GRUR 2004, 517 = MMR 2004, 386, unter II. 2. b) aa) – E-Mail-Werbung. BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731, 734 – Payback.



Volltext: interneteinwilligung.de



Die Erklärung



135



dung749 auf die „Payback“-Rechtsprechung ohne die Auslegung auf AGB zu beschränken. Die Opt-In Voraussetzungen gelten also unabhängig von einer etwaigen AGB-Kontrolle. Keine Änderungen am Anwendungsbereich der Opt-In Voraussetzung haben sich aus den BDSG-Novellen ergeben.750 Im Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom Januar 2009751 fand sich zu § 28 BDSG noch folgende Regelung: „Eine zusammen mit anderen Erklärungen erteilte Einwilligung ist nur wirksam, wenn der Betroffene durch Ankreuzen, durch eine gesonderte Unterschrift oder durch ein anderes, ausschließlich auf die Einwilligung in die Verarbeitung oder Nutzung der Daten für Zwecke des Adresshandels, der Werbung oder der Markt- oder Meinungsforschung bezogenes Tun zweifelsfrei zum Ausdruck bringt, dass er die Einwilligung bewusst erteilt.“ Damit wären auch für Einwilligungen zur Marktforschung sowie anderer Bereiche entgegen752 der „Payback“Entscheidung eine Opt-In Erklärung notwendig geworden, der Anwendungsbereich von Opt-In Erklärungen deutlich ausgebaut worden.753 Die Ergänzung von § 28 BDSG war jedoch in der Beschlussempfehlung des Innenausschusses im Juli 2009754 nicht mehr enthalten. Ausgedehnt wurde die Opt-In Voraussetzung durch eine weitere BGH-Entscheidung auf Telefonwerbung.755 Das LG Berlin geht dabei so weit, nicht nur für das Direktmarketing insgesamt eine gesonderte Einwilligung zu verlangen, sondern für jeden Kommu-
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BGH, Beschl. v. 14.4.2011 – I ZR 38/10, MMR 2011, 458 = GRURPrax 2011, 246. Ebenso Peifer, MMR 2010, 524, 525. BR-Drs. 4/09, S. 15. S. BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731, Ls. 1 – Payback. Wohl missverständlich daher Hanloser, MMR 2009, Heft 2, V, der meint, die Gesetzesänderung hätte zu Konvergenz zwischen BDSG und UWG geführt. BT-Drs. 16/13657. BGH, Beschl. v. 14.4.2011 – I ZR 38/10, MMR 2011, 458 = GRURPrax 2011, 246.



136



Die Einwilligung im Internet



nikationskanal einzeln.756 Danach müsste, wer MultikanalWerbung betreiben möchte, jeweils eine gesonderte Einwilligung für E-Mail-, SMS- und Telefonwerbung einholen. 3.



Übertragung auf Internetsachverhalte



Es verbleibt zu untersuchen, was diese Rechtslage für die Einwilligung im Internet bedeutet.757 Dabei ist nicht zu vergessen, dass es bei Übertragung der „Payback“-Rechtsprechung nur um die Frage geht, ob die Einwilligung in einer gesonderten Erklärung erfolgen muss.758 Ist eine Einwilligungs-Checkbox im Internetformular bereits vorausgewählt, ist die Erklärungshandlung das Absenden des gesamten Formulars mit ggf. weiteren Inhalten, so dass die Erklärungshandlung nicht mehr gesondert erfolgt. Ist die Checkbox dagegen noch nicht vorausgewählt, ist das Auswählen der Checkbox Teil der Erklärungshandlung und damit gesondert. Losgelöst davon ist, dass in aller Regel auch bei vorausgewählter Checkbox eine ausdrückliche und nicht nur konkludente759 Einwilligung vorliegt. Ebenfalls davon zu unterscheiden ist die Frage, ob bei einer vorausgewählten Checkbox noch sichergestellt sein kann, dass der Einwilligende eine „bewusste und eindeutige“ Erklärung abgibt, also § 13 Abs. 2 S. 1 TMG erfüllt ist.760 Wenn nun zu vorausgewählten Checkboxen sehr unterschiedliche Ansichten vertreten werden, so mag dies auch darin begründet liegen, dass teilweise nur Teilaspekte geprüft werden. Wenn bei756
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LG Berlin, Urt. v. 9.12.2011 – 15 O 343/11, BeckRS 2012, 08644: „Daraus folgt, dass für E-Mail-Werbung, Telefonwerbung, postalische Werbung etc. jeweils auf die Art der Werbung bezogene separate Einwilligungserklärungen der jeweiligen Empfänger eingeholt werden müssen. Einheitliche Einwilligungserklärungen für mehrere Werbeformen sind mithin unwirksam.“. Wohl für eine eins zu eins Übertragung der BGH-Rechtsprechung auf elektronische Einwilligungen Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG Rn. 6. Dazu bereits oben Kapitel 2, V am Anfang. Zu ausdrücklichen und konkludenten Erklärungen Kapitel 2 am Anfang. S. dazu oben, Kapitel 2, III. Diese Fragen vermengen beispielsweise Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 502.
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spielsweise vertreten wird, eine vorausgewählte Checkbox sei in keinem Fall als Einwilligung zu werten,761 so muss dies nichts mit der „Payback“-Rechtsprechung zu tun haben, sondern kann an der Interpretation des § 13 Abs. 2 S. 1 TMG (dazu oben, III.) durch den entsprechenden Autor liegen.762 Wenn hingegen diametral entgegengesetzt vertreten wird, eine vorausgewählte Checkbox sei grundsätzlich ausreichend,763 so mag dies daran liegen, dass dies nur an der „Payback“-Rechtsprechung gemessen wird.764 Bei Übertragung der „Payback“-Rechtsprechung auf den Internetkontext ist dabei zunächst an Erwägungsgrund 17 der RL 2002/58/EG zu denken. Dort ist festgehalten, dass die Einwilligung in „jeder geeigneten Weise“ erteilt werden kann, „hierzu zählt auch das Markieren eines Feldes auf einer Internet-Website.“ Aus der Formulierung, dass hierzu ein Markieren eines Feldes ausreicht, könnte im Umkehrschluss angenommen werden, dass ein bereits vorausgewähltes Feld im Internet nie ausreicht. Dies ist jedoch keinesfalls zwingend, wie schon die Formulierung als Beispiel („hierzu zählt auch“) zeigt. Weiterhin ist zu untersuchen, ob die Begründung des Gerichts auf die Internetkonstellationen übertragbar ist. Dieses geht davon aus, durch eine Opt-Out Erklärung würde keine Hemmschwelle aufgebaut, die groß genug ist, den Einwilligenden davon abzuhal761
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Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 127. „In einem Online-Formular muss deshalb zumindest eine eigene Ankreuzmöglichkeit für die Einwilligung vorgesehen sein, [..]“; Moos in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 13 TMG Rn. 21. So der Fall bei Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 127, obwohl dort etwas missverständlich auch auf die „Payback“-Rechtsprechung verwiesen wird; Moos in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 13 TMG Rn. 21. Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG Rn. 6: „Mit dem Payback-Urteil des BGH dürfte aber auch im Rahmen der elektronischen Einwilligung eine Einwilligung dahingehend wirksam abgegeben werden können, dass der Nutzer ein bereits vorangekreuztes Einwilligungskästchen angekreuzt lässt (Opt-out).“. So scheinbar bei Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG Rn. 6.
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ten, von seiner Entscheidungsmöglichkeit Gebrauch zu machen.765 Hier ist kein Unterschied zwischen einer schriftlichen Einwilligung und einer Einwilligung im Internet zu sehen. Das An- oder Abwählen einer Checkbox fordert von dem im Internet Einwilligenden weder eine besondere Anstrengung, noch besondere Überlegung. Es ist mit einem Mausklick oder Tastendruck gerade besonders einfach. Der Aspekt der Hemmschwelle zeigt allerdings auch die Grenzen zulässiger Opt-Out-Gestaltungen im Internet: Das Formular darf nicht so gestaltet sein, dass eine Hemmschwelle aufgebaut wird. Bezüglich schriftlicher Einwilligungen wird für unzulässig erachtet, dass der Einwilligende selbst die Textteile identifizieren muss, die er streichen muss.766 Ähnliches wird im Internet-Kontext gelten. Nicht ausreichend wäre es daher, ein editierbares Textfeld vorzuhalten, aus dem der Einwilligungstext herausgelöscht werden kann. Hierdurch würde eine Hemmschwelle aufgebaut, selbst wenn der Einwilligende darauf hingewiesen würde, dass er den Einwilligungstext modifizieren kann. Der Einwilligende müsste sich damit auseinandersetzen, nicht den falschen Textteil zu löschen. Insgesamt ist die Verwendung von Checkboxen für Erklärungen derartig verbreitet, dass jede abweichende Gestaltung mit besonderer Vorsicht geprüft werden müsste. Für Einwilligungen, die sich nicht auf Werbung via Individualkommunikation (etwa elektronische Post, Telefon, SMS) beziehen, ist eine gesonderte Erklärung nicht zwangsläufig notwendig, eine Gestaltung via vorausgewählter Checkbox möglich. 767
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S. BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731, 733 – Payback. von Nussbaum/Krienke, MMR 2009, 372, 373: „Das Durchstreichen eines Teils des Textes dürfte z.B. nicht hinreichend einfach sein, um den datenschutzrechtlichen Voraussetzungen zu genügen.“. Ähnlich Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 125; Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG Rn. 6.



Die Erklärung



Volltext: interneteinwilligung.de



VI.



139



Bestimmtheit, Generaleinwilligungen



Bei weit gefassten oder unklaren Einwilligungserklärungen bezieht sich die Einwilligung nicht auf eine konkrete Nutzungshandlung. Es existieren zwei Rechtsgrundsätze, die auf solche Erklärungen Anwendung finden können. Der eine ist die aus dem Immaterialgüterrecht stammende Zweckübertragungslehre,768 normiert in § 31 Abs. 5 UrhG.769 Der andere ist der persönlichkeitsrechtliche770 Bestimmtheitsgrundsatz,771 normiert u.a. in Art. 2 lit. h 95/46/EC.772 Beide Grundsätze haben damit bei ähnlichem Anwendungsbereich unterschiedliche Konsequenzen. Nach dem Bestimmtheitsgrundsatz ist die Erklärung für „den konkreten Fall“ schon Definitionsmerkmal der Einwilligung, die zu weit gefasste oder unklare Einwilligungserklärung damit nichtig.773 Die Zweckübertragungslehre hingegen ist in erster Linie eine Auslegungsre768
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S. statt aller die grundlegende Darstellung bei Goldbaum, Urheberrecht und Urhebervertragsrecht, S. 47-59; 347-35. Vgl. aber zum Urheberpersönlichkeitsrecht Schacht, Die Einschränkung des Urheberpersönlichkeitsrechts im Arbeitsverhältnis, S. 131: "Die Einwilligung kann allgemein nur einen bestimmten Eingriff legalisieren". Die Terminologie ist nicht einheitlich, tw. wird auch Zweckübertragungslehre und Bestimmtheitsgrundsatz in einem Atemzug verwendet (s. bei Wiebe in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 31 UrhG Rn. 14); mit der hier verwendeten Terminologie soll eine klare Abgrenzung bezüglich der Rechtsfolgen erreicht werden. Für eine Beispiele der Anwendung des Bestimmtheitsgebots s. etwa Haas, Einwilligung, S.287; Hillegeist, Rechtliche Probleme der elektronischen Langzeitarchivierung, S. 152. S. Riesenhuber, RdA 2011, 257, 259 zur Verortung des Bestimmtheitsgrundsatzes bei Art. 2 lit. h 95/46/EC. Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 57: „Unwirksamkeit“; Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 38: „eine wirksame Einwilligung nach § 4 a Abs. 1 BDSG schon aus Gründen der verfassungsrechtlichen Vorgaben einer genaueren Präzisierung des Adressaten einer Weitergabe der Daten, des Zweckes der Erhebung, Speicherung und Übermittlung der Daten als auch einer Konkretisierung (Aufzählung) der betroffenen Daten bedarf.“.
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gel774 und führt dazu, dass die Reichweite der Einwilligung auf deren Zweck zurückgeführt und reduziert wird. Offen ist damit, wie mit Einwilligungen zu verfahren ist, die nicht alleine dem Persönlichkeitsrecht- oder dem Immaterialgüterrecht zuzuordnen sind, wie Einwilligungen nach § 22 KUG. 1.



Bestimmtheitsgebot und Zweckübertragungslehre



Wer sich dem Bildnisschutz im Rahmen einer immaterialgüterrechtlich geprägten Abhandlung nähert, für den liegt die analoge Anwendung der Zweckübertragungslehre nahe.775 Diejenigen, die sich im Kontext der Persönlichkeitsrechte bewegen, betonen hingegen das Bestimmtheitsgebot.776 Ein reiner Verweis auf die eine oder andere Lehre ist aber wegen der schärferen Konsequenzen des Bestimmtheitsgebots nicht ausreichend. Da das Bestimmtheitsgebot zur Nichtigkeit führt, muss abgegrenzt werden, wo es Anwendung findet: Wann ist auch das Bestimmtheitsgebot anwendbar, wann nur die Zweckübertragungslehre. Leitgedanke der Zweckübertragungslehre ist die angemessene wirtschaftliche Beteiligung des Einwilligenden.777 Daneben soll sichergestellt werden, dass der Einwilligende keine weite und unbestimmte Erklärung abgibt, deren Tragweite ihm nicht offenbar ist.778 Hintergrund des Bestimmtheitsgebots ist die
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Nordemann in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 60 Rn. 5; Berberich, ZUM 2006, 205, 206. Vgl. Nordemann in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 60 Rn. 16: „In urheberrechtsähnlichen Bereichen, wie z. B. dem Recht am eigenen Bild, wird die Zweckübertragungslehre in modifizierter Form herangezogen“; Fock in: Wandtke, Europäisches Medienrecht und Durchsetzung des geistigen Eigentums, S. 331. Haas, Einwilligung, S. 287 m.w.N. Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31 UrhG, Rn. 110: „Dahinter steht der Leitgedanke, den Urheber an sämtlichen Erträgnissen aus der Verwertung seines Werkes oder seiner Leistung angemessen zu beteiligen“; vgl. auch Berberich, ZUM 2006, 205, 207; McGuire, Die Lizenz, S. 303. Nordemann in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 60 Rn. 5.
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Sicherstellung der Selbstbestimmung779 des Einwilligenden. Die Selbstbestimmung gibt der Einwilligende bei weit gefassten Einwilligungen aus der Hand.780 Durch den offenen Rahmen solcher Einwilligungen bestimmt dann der Einwilligungsempfänger und nicht der Einwilligende über die konkrete Nutzungshandlung.781 Diesen Zielen werden Bestimmtheitsgebot und Zweckübertragungslehre in unterschiedlicher Weise gerecht. Generell kann man dem Bestimmtheitsgebot größere Wirkung attestieren. Indem eine weite oder unbestimmte Einwilligung nichtig ist, wird die Verwendung einer konkreten Einwilligungserklärung erzwungen. Die Zweckübertragungslehre sanktioniert782 hingegen nur begrenzt durch die Reduzierung der Reichweite der Einwilligung. Einem wirtschaftlichen Interessenschutz dient die Zweckübertragungslehre gleichwohl: es wird verhindert, dass sich der Einwilligende durch eine zu weite Erklärung wirtschaftlicher Werte begibt, die nichts mit dem konkreten Zweck der Einwilligung zu tun haben. Die Selbstbestimmung des Einwilligenden kann die Zweckübertragungslehre jedoch nur begrenzt fördern. Zwar nutzt die Zweckübertragungslehre quantitativ, da durch Reduzierung der Reichweite der Erklärung der Einwilligende weniger Selbstbestimmungsmöglichkeiten ‚aus der Hand gegeben‘ hat. Bezüglich des verbleibenden Einwilligungskerns kann es aber an der Selbstbestimmung mangeln. Der Einwilligungskern ist nur dann Ausfluss der Selbstbestimmung des Einwilligenden, wenn der Einwilligende zumindest mittelbar Einfluss darauf hatte, welcher Einwilligungskern verbleibt. Da die Reduzierung auf den Einwilligungskern nach der Zweckübertragungslehre vom Zweck abhängt, muss der Zweck der Einwilligung vom Einwilligenden selbstbestimmt mit gesetzt sein. Nur dann überträgt sich diese Selbstbestimmung bei der Zwecksetzung durch die Zweckübertragungslehre mittelbar auf die 779
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Zur Einwilligung als Akt der Selbstbestimmung oben, Kapitel 1, I, 2 c. S. auch Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 225. Dieses Argument findet sich auch bei Bartnik, Bildnisschutz, S. 97. Ebenso und mit insgesamt überzeugender Argumentation Haas, Einwilligung, S. 287. Das selbe Argument findet sich auch bei Ohly, Einwilligung, S.160, 343. Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31 UrhG, Rn. 112.
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Einwilligung. Hat der Einwilligende den Zweck jedoch nicht mit gesetzt, was möglich ist, da der zugrundeliegende Zweck durchaus auch objektiv bestimmt wird,783 beruht der verbleibende Einwilligungskern nicht auf einer selbstbestimmten Erklärung. Damit begegnet die alleinige Anwendung der Zweckübertragungslehre auf Einwilligungen, die sich auf Persönlichkeitsrechte auswirken, Bedenken. Es wäre zu erwägen, dass der ‚Zweck‘ in diesen Fällen nur subjektiv am erkennbaren Willen des Einwilligenden ausgerichtet werden kann, womit das Selbstbestimmungsrecht geschützt würde. Im Internetkontext ist jedoch eine weitere Besonderheit zu berücksichtigen. Die allermeisten Erklärungen sind dort vorformuliert und unterliegen, wie gesehen,784 der AGB-Kontrolle. Soweit eine AGB-Kontrolle stattfindet, sind unklare oder zu weite Einwilligungen unwirksam.785 Eine AGB-Kontrolle wird i.d.R. nur dann nicht stattfinden, wenn die Einwilligung in einem Ausnahmefall786 tatsächlich einmal ausgehandelt i.S.d. § 305 Abs. 1 S. 3 BGB ist. In diesen Fällen ist dann aber auch das Selbstbestimmungsrecht des Einwilligenden berücksichtigt. 783
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OLG Hamburg, Urt. v. 17.12.1998 – 3 U 162/97, NJW-RR 1999, 1721, ZUM 1999, 410, 413: "objektiver Gesamtwürdigung aller Umstände"; s. auch BGH, Urt. v. 14. 10. 1999 – I ZR 117/97, Z 142, 388 = NJW 2000, 2207, 2209 der im Rahmen einer Auslegung mit der Zweckübertragungslehre fragt, was „sinnvoll“ ist (nicht, was „gewollt“ ist); für ein besonders eindrückliches Beispiel einer weitgehend objektiven Zweckbestimmung Riesenhuber, Die Auslegung und Kontrolle des Wahrnehmungsvertrags, S. 41. S.o. Kapitel 2, IV, 1. S. etwa OLG Düsseldorf, Urt. v. 25. 8.1994 – 6 U 266/93, NJW-RR 1995, 369, 370; vgl. OLG Celle, Urt. v. 14. 11. 1979 – 3 U 92/79, NJW 1980, 347; s. auch Ohly, Einwilligung, S. 443: § 307 BGB verbiete unbegrenzte Einwilligungsklauseln; zahlreiche weitere Nachweise bei Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], bei Fn. 182. Das Aushandeln von Einwilligungen für schwer denkbar hält auch Jankowski, GRUR 2010, 495, 495; anders Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 128, der das Aushandeln empfiehlt. Zum Ganzen auch oben Kapitel 2, IV, 1 b.
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Im Ergebnis ist also festzustellen, dass im Schnittpunkt zwischen Immaterialgüter- und Persönlichkeitsrechten, wie bei der Bildnisverwertung, die Zweckübertragungslehre nur dann das Persönlichkeitsrecht hinreichend berücksichtigt, wenn der Zweck der Einwilligung am tatsächlich erkennbaren Willen des Einwilligenden und nicht an objektiven Kriterien festgemacht wird; allerdings wird dies im Internetkontext wegen der AGB-Kontrolle in aller Regel nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen führen. 2.



Generaleinwilligungen



Ein Sonderfall sehr weit gefasster Einwilligungen sind Generaleinwilligungen. Diese stellen im Gegensatz zu sonstigen unbestimmt gefassten Einwilligungen kein Problem bei der Auslegung des Inhalts dar. Der Inhalt einer Einwilligung, die beispielsweise sämtliche Veröffentlichungsformen erfassen soll, ist schnell erfasst. Gleichwohl ist sowohl Zweckübertragungslehre als auch Bestimmtheitsgebot auf Generaleinwilligungen in aller Konsequenz anwendbar.787 Die Auswirkungen sind beträchtlich. Statt einer allumfassenden Einwilligung ist diese entweder nach dem Bestimmtheitsgebot nichtig oder nach der Zweckübertragungslehre i.d.R. deutlich zu reduzieren.788 Deshalb, und wegen der Bedeutung von Generaleinwilligungen in der Praxis,789 sollte auf diese Konsequenzen deutlich hingewiesen werden.790
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Für die Zweckübertragungslehre s. nur Berberich, ZUM 2006, 205, 206, dort vor Fn. 6; Nordemann in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 60 Rn. 6. Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 31 UrhG, Rn. 111: „Die Einräumung ‚sämtlicher Rechte‘ umfasst also in der Regel gerade nicht alle Rechte, sondern nur diejenigen Nutzungsarten, die mit dem Vertrag erkennbar beabsichtigt waren“. S. nur BGH, Urt. v. 27.9.1995 – I ZR 215/93, Z 131, 8 = NJW 1995, 3252 = GRUR 1996, 121 – Pauschale Rechteeinräumung; BGH, Urt. v. 14.10.1986 – VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231 = GRUR 1987, 128 – NENA, dort in Form einer Generalermächtigung. Nicht erwähnt werden Generaleinwilligungen bei von Strobl-Albeg in: Wenzel, Bildberichterstattung, S. 452 ff.; Dasch geht auf die Problema-
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a.



Persönlichkeitsrechtliche Einwilligungen



In zumindest überwiegend persönlichkeitsrechtlich geprägten Bereichen, z.B. im Datenschutzrecht, sind Generaleinwilligungen schlicht nichtig.791 Speziell für das Datenschutzrecht soll dabei nochmals auf Art. 2 lit. h 95/46/EC hingewiesen werden, der für eine Einwilligung unzweideutig voraussetzt, dass sie „für den konkreten Fall“ erfolgt. Dieser Regelung ist auch insoweit Gewicht beizumessen, als ihr ein breiter Konsens vorausging. Bereits Artikel 12 des Vorschlags der Kommission von 1990792 legte fest, dass eine Einwilligung „für den konkreten Fall“ erfolgen muss. Zumindest im Schnittpunkt von Wettbewerbs- und Datenschutzrecht ist nun auch eine dahingehende Tendenz der Rechtsprechung zu erkennen.793 Das LG794 und OLG Hamburg795 sowie der BGH796
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794 795



tik jeweils nur in einem Satz ein, Dasch, Einwilligung, S. 94; ebenso Ohly, Einwilligung, S.160, 343. Für alle Persönlichkeitsrechte: Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 238; Haas, Einwilligung, S. 287 m.w.N; zum Datenschutz Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.1 [Stand 8/2010], Rn. 49 mit Beispielen bei Rn. 53; Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 49; Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 11. KOM (1990) 314 endg., Vorschlag für eine Richtlinie zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, SYN 287 und 288. Weitergehend meint Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, MultimediaRecht, Teil 16.1 [Stand 8/2010], Rn. 43 „ganz einhellig“ würden Blankoerklärungen auch in der Rspr. als nicht ausreichend erachtet. Ob aber die von ihm zitierten Urteile zu Patientendaten so verallgemeinert werden können, scheint zweifelhaft. Diesbezüglich weist Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], in Fn. (nicht: Rn.) 182 zu Recht darauf hin, dass die einschlägige Rspr. in aller Regel eine AGB-Prüfung vornimmt. Auch Ohly, Einwilligung, S. 443 verortet die Prüfung von Blanko-Erklärungen (nur) bei der AGB-Prüfung, s. auch OLG Düsseldorf, Urt. v. 25. 8.1994 – 6 U 266/93, NJW-RR 1995, 369, 370: „formularmäßige Einwilligung“. LG Hamburg, Urt. v. 13.11.2008 – 315 O 287/08, BeckRS 2011, 13968. OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2009 – 5 U 260/08, BeckRS 2009, 12388 (vollständige Urteilsfassung) = MMR 2009, 557.
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hatten sich mit einer Einwilligungsklausel auseinanderzusetzen, die jegliche Werbeanrufe „aus dem Abonnementbereich“ erlaubte. Damit ist zunächst der Gegenstand unbeschränkt, neben Druckschriften wäre etwa auch der Versand von Internet-Newslettern gedeckt.797 Weiterhin ist der Begriff so offen gehalten, dass ein bestehendes Abonnement nicht vorausgesetzt ist. Es sind selbst Leserreisen, Gewinnspiele und Ähnliches erfasst.798 Der Bundesgerichtshof stellte einen Verstoß gegen § 4 Nr. 5 UWG fest.799 Jedenfalls im Anwendungsbereich von § 4 Nr. 5 UWG und daher sicherlich auch von § 4 Nr. 4 UWG scheitere eine solch generelle Einwilligungsklausel zumindest am Transparenzgebot. Das OLG Hamburg ist demgegenüber weitergehend und überzeugend so zu verstehen,800 dass die Einwilligung schon per se wegen ihrer allumfassenden Weite unwirksam war. Dies kritisiert Jaschinski801 in einer ausführlichen Besprechung der OLG – Entscheidung. Eine Unzulässigkeit pauschaler Einwilligungen schütze nicht das Selbstbestimmungsrecht, sondern begrenze es gerade, indem dem Einwilligenden die Möglichkeit von 796
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BGH, Urt. v. 14.4.2011 – I ZR 50/09, GRUR 2011, 629 = MMR 2011, 531 – Einwilligungserklärung für Werbeanrufe. Ebenso OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2009 – 5 U 260/08, BeckRS 2009, 12388 bei II. 2. c. OLG Hamburg (a.a.O., vorangegangene Fn.); ähnlich BGH, Urt. v. 14.4.2011 – I ZR 50/09, GRUR 2011, 629 = MMR 2011, 531, Tz. 22 – Einwilligungserklärung für Werbeanrufe. S. BGH, Urt. v. 14.4.2011 – I ZR 50/09, GRUR 2011, 629 = MMR 2011, 531, Tz. 25 – Einwilligungserklärung für Werbeanrufe. Dort ist begründet, warum der BGH die Klausel nur am Wettbewerbsrecht prüft. Das OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2009 – 5 U 260/08, BeckRS 2009, 12388 (vollständige Urteilsfassung) = MMR 2009, 557 stellt, nachdem es ausführlich die Weite der Einwilligung thematisiert, fest: „Klausel [..] mit dem wesentlichen Grundgedanken des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG, wonach Werbeanrufe eine vorherige Einwilligung des Verbrauchers erfordern, nicht mehr zu vereinbaren ist.“. Da das OLG hier nur das Erfordernis einer Einwilligung nennt, sowie feststellt, dass das Erfordernis nicht erfüllt ist, kann dieser Satz nur so verstanden werden, dass die Einwilligung für ihre Wirksamkeit zu weit gefasst ist. Jaschinski in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kapitel IV [Stand 10/2011], Rn. 127 ff.
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pauschalen Einwilligungen genommen würde. Nach diesem Argument wären aber sämtliche Schutzvorschriften, wie z.B. auch Formvorschriften, Begrenzungen der Selbstbestimmung. Es ist vielmehr zu betonen, dass dem Einwilligenden im Ergebnis nicht die Möglichkeit genommen wird, in alle Nutzungen einzuwilligen, in die er einwilligen möchte. Es wird nur vorausgesetzt, dass diese einzeln bezeichnet sind. Pauschale Einwilligungen sind also im Anwendungsbereich des Bestimmtheitsgebots mit der wohl überwiegenden Ansicht unwirksam.802 b.



Teilweise immaterialgüterrechtliche Einwilligungen



Im reinen Immaterialgüterrecht ist auch bei Generaleinwilligungen unzweifelhaft die Zweckübertragungslehre anzuwenden, weshalb die Wirksamkeit der Einwilligung nicht in Frage steht, sondern nur ihr Umfang (s. daher dazu unten, Kapitel 5). Damit kann die grundsätzliche Unwirksamkeit von Generaleinwilligungen im Datenschutzrecht und die Wirksamkeit von Generaleinwilligungen im Immaterialgüterrecht festgehalten werden. Zweifel bestehen wiederum im Schnittpunkt zwischen Immaterialgüter- und Persönlichkeitsrechtsschutz, namentlich im Bildnisschutz. Der Bundesgerichtshof hat im Bildnisschutz festgestellt, Einwilligungen könnten „unbeschränkt oder beschränkt“803 erteilt werden. Das OLG Karlsruhe lässt die Wirksamkeit sehr weiter Einwilligungen im Bildnisschutz ausdrücklich offen.804 In der Literatur wird hingegen vertreten, eine unbeschränkte Einwilligung könne 802
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Ebenso Hasselblatt in: Gloy/Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 61 Rn. 128; Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 538; Wohl auch Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 20: „unzulässig“ meint wohl unwirksam. S. auch S. 21: „pauschale Zustimmung … wäre keine Einwilligung im Sinne von Artikel 2 Buchstabe h der Richtlinie“. BGH, Urt. v. 8.5.1956 – I ZR 62/54, Z 20, 345 = NJW 1956, 1554 = GRUR 1956, 427, Tz. 20 – Paul Dahlke. OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.9.2010 – 6 U 35/10, ZUM-RD 2010, 690 = BeckRS 2010, 22086, II.2.: „Ob eine solche umfassende Einwilligung rechtlich überhaupt wirksam wäre, ist zweifelhaft, bedarf aber hier keiner näheren Erörterung.“.
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nicht erteilt werden.805 Dieser Widerspruch, durch den Dualismus von Bestimmtheitsgrundsatz und Zweckübertragungslehre zumindest mit verursacht, kann nach den oben entwickelten Grundsätzen806 aufgelöst werden: Die Generaleinwilligung ist im Bildnisschutz zwar möglich, aber nur unter ganz bestimmten Umständen, die sie zur Ausnahme machen sollte. Wenn die Zweckübertragungslehre angewendet wird, ist sie jedenfalls so zu modifizieren, dass sich der Zweck nur aus dem manifestierten Willen des Einwilligenden ergeben kann. Dies hat der Einwilligungsempfänger zu beweisen.807 Damit sind Generaleinwilligungen wie im Falle der „NENA“-Entscheidung808 außerhalb von AGB weiterhin möglich,809 setzen aber eine deutliche Dokumentation des dahingehenden Willens voraus.810 Für den Internetkontext bedeutet dies einen praktischen Ausschluss von Generaleinwilligungen, soweit Persönlichkeitsrechte betroffen sind, da eine solche Dokumentation des Willens kaum zu erreichen ist. Es ist dann einfacher, was auch das wünschenswerte Ergebnis ist, die Einwilligungserklärung selbst entsprechend bestimmt zu fassen und gegebenenfalls mehrere Einwilligungen für einzelne Zwecke zu formulieren.
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Bartnik, Bildnisschutz, S. 97: „Nicht möglich ist etwa die Erteilung einer unbeschränkten Einwilligung.“ m.w.N.; allgemein Haas, Einwilligung, S. 287 m.w.N. S.o. Kapitel 2, VI, 1. Soweit auch noch BGH, Urt. v. 27.9.1995 – I ZR 215/93, Z 131, 8 = NJW 1995, 3252 = GRUR 1996, 121, Ls. 3 – Pauschale Rechteeinräumung. BGH, Urt. v. 14.10.1986 – VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231 = GRUR 1987, 128 – NENA, dort in Form einer Generalermächtigung. Für den Fall einer Generalvollmacht OLG München, Urt. v. 30. 5. 2001 – 21 U 1997/00, NJW 2002, 305, dabei viel zu weit gehend; A.A. Dasch, Einwilligung, S. 94: „nicht mehr möglich“. Implizit a.A. wohl OLG München, Urt. v. 30. 5. 2001 – 21 U 1997/00, NJW 2002, 305.
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3.



Konkretisierung des Bestimmtheitsgebots, Vorhersehbarkeit



Auch bei Einwilligungen, die gegenüber den soeben untersuchten Generaleinwilligungen bereits enger und relativ konkret gefasst sind, kann noch zweifelhaft sein, ob sie das Bestimmtheitsgebot erfüllen. Das Bestimmtheitsgebot muss also weiter konkretisiert werden. Dies gelingt mit dem Maßstab der Vorhersehbarkeit.811 Sind die einzelnen Nutzungen für ihn vorhersehbar, hat der Einwilligende mit einer etwas weiter gefassten Erklärung weder Kontrolle noch Selbstbestimmung aus der Hand gegeben. Auch die sicherlich nicht unkritische Art. 29 Datenschutzgruppe812 hält eine einzelne Einwilligung für mehrere Verarbeitungstätigkeiten für möglich, wenn diese „vernünftigerweise erwartet“ werden konnten. In anderen Worten ist entscheidend, ob auch mehrere Verarbeitungstätigkeiten noch vom Einwilligenden vorhersehbar sind und daher noch einen „konkreten Fall“ i.S.d. Art. 2 lit. h 95/46/EC bilden. Im Internetkontext sind die rein technisch bedingten „Verarbeitungstätigkeiten“ häufig als noch vorhersehbar einzustufen. Dass seine Daten zu Sicherungszwecken und zur technischen Beschleunigung des Abrufs mehrfach verarbeitet werden ist für den im Internet Einwilligenden vorhersehbar. Davon zu unterscheiden sind jedoch mehrfache Verarbeitungstätigkeiten, die nicht rein technisch bedingt sind, und dem Vorgang eine neue Tragweite geben. Hier sollte eine Vorhersehbarkeit nur mit Vorsicht angenommen werden. Der EuGH813 hatte sich nach Vorlage des BVerwG814 mit einer solchen Situation nur einer Einwilligung für mehrere Verarbeitungstätigkeiten auseinanderzusetzen. Es lagen Einwilligungen zur 811



812 813 814



Zwar im Bereich ‚gebundener Rechtsübertragungen‘ und speziell für Vorausverfügungen, aber zumindest dort ebenfalls auf die Vorhersehbarkeit stellt ab: Forkel, GRUR 1988, 491, 500; den Gedanken der Vorhersehbarkeit für die Reichweite der Vollmacht übernimmt Dasch, Einwilligung, S. 91; für die Zweckübertragungslehre und Vorhersehbarkeit vgl. Metzger, GRUR Int 2003, 9, 15 m.w.N. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 20. EuGH, Urt. v. 5.6.2011 – C-543/09, NJW 2011, 1338 BVerwG, Beschl. v. 28.10.2009 – 6 C 20/08, NVwZ 2010.
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Veröffentlichung von Teilnehmerdaten in einem Teilnehmerverzeichnis und zur Übermittlung der Daten an weitere Teilnehmerverzeichnisse vor. Damit stellt sich die Frage, ob es eine Einwilligung „für den konkreten Fall“ darstellen kann, wenn in mehrere zeitlich versetzte Veröffentlichung in mehreren Teilnehmerverzeichnissen eingewilligt wird. Das ist der Fall. Die Einwilligungen sind bestimmt genug, da diese erneute Veröffentlichung von den Teilnehmern vorhersehbar war und auch dem ganzen Vorgang keine andere Tragweite und Qualität gab.815 In dem zugrunde liegenden Sachverhalt war die zusätzliche Übermittlung jedoch teilweise nicht durch die ursprüngliche Einwilligung gedeckt. Selbstverständlich müsste dies im Normalfall zur Unzulässigkeit der Übermittlung führen. Nur die Sonderrolle816 der Teilnehmerverzeichnisse in der Universaldienstrichtlinie i.V.m. § 104 TKG817 führte hier zu dem wettbewerbsrechtlich erwünschten Ergebnis, dass die Einwilligung nicht auf ein einziges Teilnehmerverzeichnis beschränkt werden konnte.818 Das Bestimmtheitsgebot umfasst selbstverständlich auch die verarbeiteten Daten an sich. Eine Formulierung welche „die ihr bekanntgewordenen personenbezogenen Daten“ umfasst, ist zu unbestimmt.819 Es ist für den Einwilligenden nicht vorhersehbar,
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S. für dieselbe Wertung, allerdings im Rahmen grundrechtlicher Erwägungen, BVerwG, Beschl. v. 28.10.2009 – 6 C 20/08, NVwZ 2010, 646 Tz. 28: „Weitergabe [..] an deren Qualität [eigene Hervorhebung] sich nichts Wesentliches dadurch ändert, dass die Daten zu dem gleichen Zweck auch anderen Verzeichnis- und Auskunftsanbietern zur Verfügung gestellt werden.“. So ausdrücklich in Bezug zu diesem Fall Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 20. S. im Gesetzestext des § 104 TKG: „können die Teilnehmer bestimmen, welche Angaben in den Verzeichnissen veröffentlicht werden sollen.“, nicht: „welche Angaben in welchen Verzeichnissen“. So bereits das BVerwG im Vorlagebeschluss, BVerwG, Beschl. v. 28.10.2009 – 6 C 20/08, NVwZ 2010. Ebenso Schuster/Simon, NJW 1980, 1287, 1288; i.E. ebenso aber im Rahmen einer AGB-Prüfung das OLG Celle, Urt. v. 14. 11. 1979 – 3 U 92/79, NJW 1980, 347.
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welche personenbezogenen Daten dem Empfänger bekannt werden könnten. Ein Sonderproblem ist die zeitliche Unbestimmtheit der Einwilligungen. Gerade im Internetkontext ist dies von besonderer praktischer Relevanz. Erstens sind nahezu alle Einwilligungen als zeitlich unbegrenzt gültig formuliert. Zweitens führen die Besonderheiten des Internet häufig auch tatsächlich zu einer ‚ewigen‘ Nutzung.820 Dadurch besteht eine erhöhte Gefährdungslage für den Einwilligenden. Gleichwohl sind solche Einwilligungen nicht per se unwirksam, was sich wiederum aus der Vorhersehbarkeit für den Einwilligenden ergibt. Die zeitliche Unbestimmtheit ist für den Einwilligenden besser zu erfassen als die inhaltliche Unbestimmtheit. Eine inhaltlich unbestimmte Einwilligung kann Nutzungshandlungen legitimieren, die der Einwilligende nicht durchschaut oder nicht einmal kennt. Dies ist bei einer zeitlich unbestimmten Einwilligung nicht möglich. Hier ändert sich nur die Dauer der Nutzungshandlung.821 In anderen Worten: Eine inhaltliche Unbestimmtheit kann zu qualitativ anderen Nutzungen führen, eine zeitliche Unbestimmtheit nur zu quantitativ anderen Nutzungen. Folglich besteht grundsätzlich die Möglichkeit, eine zeitlich unbestimmte Einwilligung zu erteilen.822 Davon strikt zu unterscheiden ist jedoch die Auslegung der Einwilligung in Bezug auf ihre zeitliche Dimension (dazu im Detail unten Kapitel 5, II.), die in vielen Fällen zu einer engen zeitlichen Begrenzung führen wird.



820 821



822



Dazu s.o. Kapitel 1, II, 1. Keine (nur) zeitliche Unbestimmtheit besteht bei ‚Vorausverfügungen‘ (Forkel, GRUR 1988, 491, 500) also für noch nicht geschaffene Bildnisse, noch nicht vorhandene Daten; da die Einwilligungsgegenstände in diesen Fällen noch nicht bestehen, ist insbesondere die inhaltliche Bestimmtheit fraglich. Vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2009 – 5 U 260/08, BeckRS 2009, 12388 (vollständige Urteilsfassung) = MMR 2009, 557; Jaschinski in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kapitel IV [Stand 10/2011], Rn. 29: „Einwilligungserklärung ohne zeitliche Befristung unwirksam sein könnte [..] Dies geht aber auf jeden Fall zu weit.“.
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Einwilligungsbefugt ist im Allgemeinen, wer Träger823 des Rechts ist und in seiner Dispositionsbefugnis nicht beschränkt ist. Nicht dispositionsbefugt824 sind diejenigen, die nicht einsichts- und willensfähig sind. Bei einem Volljährigen ist dies beispielsweise der Fall, wenn er volltrunken ist,825 bei einem Minderjährigen, wenn er die erforderliche geistige Reife noch nicht erlangt hat.826 Schwieriger ist über die Befugnis zu entscheiden, wenn mit einem bereits einsichts- und willensfähigen Minderjährigen und dessen gesetzlichen Vertretern mehrere denkbare Einwilligungsbefugte zur Verfügung stehen (sogleich im Detail I.). Auch bei Volljährigen können Situationen auftreten, in denen diese selbst einsichts- und willensfähig sind und gleichwohl einen gesetzlichen Vertreter haben.827 Im Gegensatz zur gesetzlichen Vertretung Minderjähriger besteht dort aber kein Erziehungsziel,828 die sachliche Vertretungsbefugnis ist enger829 und aufhebbar830. Diese Vertretungssituationen831 sind damit weniger weitreichend, und kommen 823
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Vgl. auch Art. 8 Abs. 2 der EU-Grundrechtscharta: „Einwilligung der betroffenen Person“. S. bspw. für Einwilligungsfälle, die an Menschenwürdegesichtspunkten scheitern können Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 7/2008], Rn. 13. Für die Unwirksamkeit einer Einwilligung eines Volltrunkenen OLG Frankfurt, Urt. v. 21. 1. 1987 – 21 U 164/86, NJW 1987, 1087, 1087. Zu Altersschwellen bei Minderjährigen unten Kapitel 3, I.4. S. § 1902 BGB i.V.m. § 1896 Abs. 1 S. 3 BGB, dazu Schwab in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 1902, Rn. 14 ff. Gessaphe, Betreuer als gesetzlicher Vertreter, S. 150. S. § 1902 BGB: „in seinem Aufgabenbereich“. § 1908d Abs. 2 BGB, dazu Schwab in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 1908d, Rn. 9 ff. S. zum Ganzen auch die umfangreiche Untersuchung bei Gessaphe, Betreuer als gesetzlicher Vertreter, S. 333 ff.
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im Internetkontext nicht annährend so häufig zum Tragen wie Minderjährigenkonstellationen. Ob die Einwilligungsbefugnis auf Dritte, die nicht selbst Rechtsträger sind, per Vollmacht oder Ermächtigung (unten, II.) verlagert werden kann, ist eine praktisch sehr bedeutende Frage. Verwandt und daher mit zu behandeln ist die Prozessstandschaft sowie Versuche, Verwertungsketten per Übertragung der aus der Einwilligung fließenden Befugnis zu ermöglichen.



I.



Befugnis Minderjähriger



Solange Minderjährige noch nicht einsichts- bzw. willensfähig sind, können nur die gesetzlichen Vertreter einwilligen.832 Problematisch ist die anschließende Zeitspanne, in welcher der Einwilligende bereits einsichtsfähig, aber noch nicht volljährig ist: Es ist zu untersuchen, welche Befugnis dem Minderjährigen (sogleich 1.), welche den gesetzlichen Vertretern (2.) zusteht. Sind beide mitentscheidungsbefugt wird dies als Doppelzuständigkeit bezeichnet, es müssen dann sowohl Minderjähriger als auch gesetzliche Vertreter einwilligen. Um die Minderjährigen gleichwohl an die Verwantwortung in der Volljährigkeit heranzuführen, sind diese bei Einwilligungen, die nur geringe Auswirkungen haben können ausnahmsweise alleinentscheidungsbefugt (3.). Mit einem auf das Internet abgestimmten Maßstab für diese ‚de minimis‘Ausnahme lässt sich dabei größere Rechtssicherheit erreichen. 1.



Rechte des Minderjährigen



Ausgehend von der Einordnung der Einwilligung als (untypisches) Rechtsgeschäft833 liegt die Anwendung der §§ 104 ff.834, 1626 BGB 832



833 834



Vgl. dazu auch Art. 8 Nr. 8 des Entwurf einer Datenschutzverordnung, KOM (2012) 0011 endg., Entwurf einer Datenschutz-Grundverordnung – 2012/0011(COD). S.o. Kapitel 1, I, 2 c. Eine direkte Anwendung der §§ 104 ff. BGB findet sich in der überholten Rechtsprechung des Reichgerichts zu Heileingriffen, vgl. RG [ohne
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nahe. Nach diesen wären die gesetzlichen Vertreter für die Minderjährigen alleine einwilligungsbefugt. Dieses Ergebnis wird jedoch im allgemeinen Persönlichkeitsrecht (a.) und im Datenschutzrecht (b.) zu Recht weitgehend 835 einstimmig abgelehnt.836 Den Minderjährigen steht, soweit sie einsichtsfähig837 sind, zumindest eine Mitentscheidungsbefugnis zu. Im Firmen- und Urheberrecht ist die Mitentscheidungsbefugnis hingegen diskussionswürdig (c.). a.



Allgemeines Persönlichkeitsrecht



Um zumindest eine Mitentscheidungsbefugnis zu erreichen, ist § 1626 BGB838 teleologisch zu reduzieren.839 Die teleologische Reduktion des § 1626 BGB lässt sich bereits mit der Ausstrahlungswirkung840 des allgemeinen Persönlichkeitsrechts begründen. Träger des allgemeinen Persönlichkeitsrechts ist der Minderjährige
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837 838



839 840



Az.] JW 1907, 505, offen gelassen aber bereits in RG [ohne Az.] JW 1911, 748 mit Verweis auf die Motive zu § 706 (Mot. II., S. 730) und m.w.N. A.A. aber Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte, S. 104 f.; zum Datenschutzrecht Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 30 am Ende. Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 50 f.; ebenso Ohly, Einwilligung, S. 320: „Alles spricht dafür, diese Mitentscheidungsbefugnis im persönlichkeitsrechtlichen Bereich auf das Außenverhältnis [..] zu erstrecken“; für das Datenschutzrecht: Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8, Rn. 21; Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 20; für Betreute Gessaphe, Betreuer als gesetzlicher Vertreter, S. 350 unten; für weitere Nachweise siehe auch unten Kapitel 3, I, 2 a zu Beginn des dortigen Abschnitts zu Vertretern der Doppelzuständigkeit. Zu den Altersgrenzen der Einsichtsfähigkeit s.u. Kapitel 3, I.4. Beziehungsweise § 1793 Abs. 1 S. 1 BGB bei einem Vormund oder Pfleger (über § 1915 Abs. 1 S. 1 BGB) als gesetzlichen Vertreter. Ebenso Dasch, Einwilligung, S. 101. Vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 11.6.1991 – 1 BvR 239/90, E 84, 192, 194 f.; BGH, Urt. v. 5.5. 1986 – III ZR 233/84, Z 98, 32, 33 f.; für eine kritische Perspektive aber Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, S. 441 ff.
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selbst.841 Er kann es zumindest842 dann ausüben, wenn er einsichtsfähig843 ist.844 Wird nun aus § 1626 BGB eine Einwilligungsbefugnis der Eltern845 auch gegen den Willen des Minderjährigen abgeleitet, wird das Grundrecht des einsichtsfähigen Minderjährigen verkürzt.846 Dem stünde auf Verfassungsebene in erster Linie das Erziehungsrecht nach Art 6 Abs. 2 GG847 gegenüber.848 Soweit das Erziehungsrecht reicht, kann sich der Minderjährige nach verbreiteter Ansicht schon nicht auf eine Fähigkeit zur eigenen Grundrechts-
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Dreier in: ders., GG Kommentar, Art. 2 Rn. 81; allg. zur Grundrechtsträgerschaft Hohm, NJW 1986, 3107, 3108; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 19 Rn. 10. Stringent und bedenkenswert ist die Ansicht, die Ausübung der Grundrechte nicht an weitere Voraussetzungen zu knüpfen, s. ausführlich Hohm, NJW 1986, 3107, 3111; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 19 Rn. 13 f. Soweit auf eine ‚Grundrechtsmündigkeit‘ abgestellt wird, ist dies zumeist nur Zwischenschritt: Ausübungsbefugt sei der Grundrechtsmündige, grundrechtsmündig der Einsichtsfähige (s. beispielhaft Depenheuer in: Maunz/Dürig, GG, Art. 8 [Stand 11/2006] Rn. 103). Wegen der Weite des Begriffs, der tw. auch nur verfassungsprozessrechtlich verstanden wird, soll darauf verzichtet werden, s. auch Jarass in: Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 19 Rn. 13 f.; Ebenso Dreier in: Dreier, GG Kommentar, Vorb. Rn. 113. Eltern i.S.d. Art 6 Abs. 2 GG sind nicht Pflegeeltern oder Vormund, wie bereits der Vergleich zu Art. 6 Abs. 3 GG zeigt, Robbers in: von Mangoldt/Klein/Stark, GG Kommentar, Art. 6 Rn. 176 ff. Für Einwilligungen von Erziehungsberechtigten, die nicht Eltern sind, muss also erst recht eine Mitentscheidungsbefugnis einsichtsfähiger Minderjähriger bestehen. Eine Verkürzung i.S.e. Eingriffs kann auch dann vorliegen, wenn der Staat (hier durch § 1626 BGB) einen Eingriff eines Dritten ermöglicht, s. Roth, Grundrechte Minderjähriger, S. 96. Vgl. dazu Badura in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, Art. 6 [Stand 5/2013] Rn. 107 ff. S. zur Rechtfertigungsbedürftigkeit bei ‚Eingriffen‘ von Eltern in die Grundrechte Minderjähriger auch Roth, Grundrechte Minderjähriger, S. 97.
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ausübung berufen.849 Dies erscheint im Hinblick auf einen umfassenden Grundrechtsschutz bedenklich.850 Insbesondere erscheint ungeklärt, ob die genannte Ansicht auch für die vorliegenden Mehrpersonenverhältnisse Geltung beansprucht,851 in denen die Beeinträchtigungshandlung dann letztendlich nicht von den Eltern ausgeht, sondern von Dritten mit Einwilligung der Eltern. Jedenfalls aber ist die – an sich beträchtliche852 – Reichweite des natürlichen Erziehungsrechts der Eltern auch von seinem Charakter als fremdnütziges853 Recht bestimmt, dessen Zweck in der Heranbildung des Minderjährigen zu einer selbstständigen Persönlichkeit besteht.854 Mit zunehmender Selbstbestimmungsfähigkeit und Einsichtsfähigkeit des Minderjährigen werden damit die Befugnisse der Eltern zurückgedrängt,855 sodass den Minderjährigen gerade im 849
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Statt vieler Starck in: von Mangoldt/Klein/Stark, GG Kommentar, Art. 1 Rn. 258: „Das Elternrecht darf nicht dadurch ausgehöhlt werden, dass der Gesetzgeber [..] detaillierte Grundrechtspositionen der Kinder gegenüber ihren Eltern festlegt“. Statt bereits den Schutzbereich einzuschränken wäre ein Ausgleich der Interessen durch Herstellung praktischer Konkordanz flexibler (überzeugend auch Roth, Grundrechte Minderjähriger, S. 127), ähnlich („grundrechtlichen Kollisionslösung“) für das Verhältnis zu Art. 12 GG Scholz in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, Art. 12 [Stand 6/2006], Rn. 117; ebenfalls kritisch Jarass in: Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 19 Rn. 14: „geht es doch eher um Grundrechtsbeschränkung als um eine Frage des Schutzbereichs“. Vgl. etwa Dreier in: ders., GG Kommentar, Vorb. Fn. (nicht: Rn.) 481 am Ende. Vgl. nur OLG Düsseldorf, Beschl. v. 12. 7. 1967 – 3 W 104/67, NJW 1968, 453 = FamRZ 68, 43. S. BVerfG, Beschl. v. 18. 6.1986 – 1 BvR 857/85, E 72, 122 = NJW 1986, 3129, 3130 „Recht im Interesse des Kindes“ und BVerfG, Urt. v. 9. 2.1982 – 1 BvR 845/79, E 59, 360 = NJW 1982, 1375, 1377. Knothe in: Staudinger 2011, Vor §§ 104–115 Rn. 104. S. BVerfG, Beschl. v. 18. 6.1986 – 1 BvR 857/85, E 72, 122 = NJW 1986, 3129, 3130 „mit abnehmender Pflege- und Erziehungsbedürftigkeit sowie zunehmender Selbstbestimmungsfähigkeit des Kindes die im Elternrecht wurzelnden Rechtsbefugnisse zurückgedrängt werden“ und BVerfG, Urt. v. 9. 2.1982 – 1 BvR 845/79, E 59, 360 = NJW 1982, 1375, 1377.



156



Die Einwilligung im Internet



Bereich der Persönlichkeitsrechte856 eine Entscheidungsbefugnis einzuräumen ist.857 Das Erziehungsrecht wird durch die Entscheidungsbefugnis des Minderjährigen auch nicht ungebührlich beschränkt, denn das Erziehungsrecht hat seine Hauptbedeutung als klassisches Grundrecht858 in seiner Abwehrfunktion gegenüber dem Staat. Soweit die ‚Eingriffsmöglichkeiten‘ der Eltern in das allgemeine Persönlichkeitsrecht und andere Grundrechte859 eingeschränkt werden, verbleiben den Eltern Erziehungsmethoden, die keinen Grundrechtseingriff erfordern. Ein Erziehungsziel, welches nur durch Eingriff Dritter in das allgemeine Persönlichkeitsrecht der Minderjährigen zu erreichen ist, ist hingegen auch unter Berücksichtigung des weiten Interpretationsprimats860 der Eltern kaum denkbar. Letzteres mag durch folgenden Fall illustriert werden: Der „Nacktaufnahmen“-Entscheidung861 des BGH und rechtsvergleichend den US-amerikanischen „Shield vs. Gross“-



856



857



858 859



860



861



Knothe in: Staudinger 2011, Vor §§ 104–115 Rn. 104: „Die Eltern müssen vor allem im Bereich der Persönlichkeitsrechte des Kindes schon frühzeitig auf dessen Willen gebührend Rücksicht nehmen.“. Ohly, Einwilligung, S. 320; Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 50 f.; für eine verfassungsrechtliche Herleitung s. umfassend allerdings das Ergebnis offenlassend („kann dazu führen“) Roth, Grundrechte Minderjähriger, S. 138. Robbers in: von Mangoldt/Klein/Stark, GG Kommentar, Art. 6 Rn. 140. Bezüglich der allg. Handlungsfreiheit siehe BGH, Urt. v. 5. 2. 1975 – IV ZR 90/73, Z 64, 19 = NJW 1975, 1072, 1075 „bei einem Kind, das das 14. Lebensjahr überschritten hat, eine gewaltsame Wegnahme im Hinblick auf Art. 2 I GG auch verfassungsrechtlich bedenklich wäre.“ aber auch die andere Wertung in OLG Düsseldorf, Beschl. v. 12. 7. 1967 – 3 W 104/67, NJW 1968, 453. Bezüglich des Rechts auf körperliche Unversehrtheit vgl. die Einfügung in § 1631 Abs. 2 BGB durch das Gesetz zur Ächtung der Gewalt in der Erziehung und zur Änderung des Kindesunterhaltsrechts v. 2. 11. 2000 (BGBl. I, S. 1479) und dazu Bussmann. FPR 2002, 289. Von einer Definitionskompetenz sprechen Herdegen, FamRZ 1993, 374, 376 und Roth, Grundrechte Minderjähriger, S. 118. BGH, Urt. v. 2. 7. 1974 – VI ZR 121/73 – NJW 1974, 1947 = GRUR 1975, 561.
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Entscheidungen862 lag eine Einwilligung der Erziehungsberechtigten in Nacktaufnahmen einer Minderjährigen zu Grunde. Im USamerikanischen Fall war die Minderjährige zum Zeitpunkt der Aufnahme 10 Jahre alt, die deutsche Minderjährige war 16 Jahre alt. Später begehrten die Minderjährigen das Unterlassen weiterer Veröffentlichungen und Schadensersatz. Das New Yorker Gericht verneinte den Anspruch und lies die Einwilligung der Erziehungsberechtigten genügen. Demgegenüber formulierte der Bundesgerichtshof bezüglich der Entscheidungsbefugnis der Minderjährigen „Für eine solche Beurteilung mag einiges sprechen“,863 konnte die Frage aber im Ergebnis offenlassen, da er eine konkludente864 Einwilligung der Minderjährigen annahm. Dabei unterschied der Bundesgerichtshof zwischen der Einwilligung in die Bildnisveröffentlichung per se und der Höhe der Vergütung, wobei er für letztere die alleinige Entscheidungskompetenz bei den Eltern verortet.865 Der Fall illustriert zum einen die potentielle Schwere der Eingriffe in das allgemeine Persönlichkeitsrecht und zeigt zum anderen, dass hinter derartigen Einwilligungen gegen den Willen der 862



863



864 865



Zunächst erhielt die Klägerin im einstweiligen Rechtsschutz Recht, um dann das folgende Hauptsacheverfahren auch in der Berufungsinstanz zu verlieren und sich sodann Klagen des Fotografen ausgesetzt zu sehen, s. Gross v. Shields,130 Misc.2d 641, 496 N.Y.S.2d 894, N.Y.Sup., October 15, 1985 (NO. 15642/83, 231, 6240); 59 N.Y.2d 605, 451 N.E.2d 504, 464 N.Y.S.2d 1025, N.Y., June 02, 1983 (NO. 500); 563 F.Supp. 1253, 9 Media L. Rep. 1879, S.D.N.Y., May 13, 1983 (NO. 83 CIV. 3319 (PNL)); 59 N.Y.2d 762, 450 N.E.2d 254, 463 N.Y.S.2d 1030, N.Y., April 29, 1983 (NO. 396); 92 A.D.2d 1093, 461 N.Y.S.2d 665, N.Y.A.D. 1 Dept., March 31, 1983 (NO. 16275N); 58 N.Y.2d 338, 448 N.E.2d 108, 461 N.Y.S.2d 254, 9 Media L. Rep. 1466, N.Y., March 29, 1983; 305 U.S. 613, 59 S.Ct. 72, 83 L.Ed. 391, U.S.Dist.Col., October 10, 1938 (NO. 123); sämtliche Entscheidungen auch bei Westlaw abrufbar, vgl. auch die Darstellung bei Ohly, Einwilligung, S. 315. Beachte aber auch die Entscheidungsbesprechung von Neubert, GRUR 1975, 564, der aus den Ausführungen des BGH keine Tendenz ablesen mag. Zu konkludenten Einwilligungen s. auch oben Kapitel 2, I. Zu Einwilligungen in/neben schuldrechtlichen Verträgen s. bereits oben Kapitel 1, I, 3.
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Minderjährigen auch unter Berücksichtigung des Interpretationsprimats in der Regel kein Erziehungsziel liegt, das nicht auch anders zu verfolgen wäre. Im Übrigen datiert die Gerichtsentscheidung auf das Jahr 1974 und durch den Wertewandel bezüglich der Rechte Minderjähriger866 wäre zu hoffen und davon auszugehen, dass sie heutzutage deutlicher für eine Mitentscheidungsbefugnis ausfallen würde. b.



Datenschutzrecht



Wie auch im allgemeinen Persönlichkeitsrecht ist bei dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Minderjährige selbst Träger des Rechts.867 Die grundrechtliche Wertung ist daher vergleichbar der oben dargestellten. Als Beispiel seien Jugendschutzprogramme868 genannt, bei denen zwar auf die Einwilligungsbefugnis Minderjähriger in der Literatur nur am Rande869 hingewiesen wird, die aber wegen der internetspezifischen Ausformung hier von besonderem Interesse sind. Internet-Jugendschutzprogramme enthalten häufig nicht nur Funktionen zur Blockade jugendgefährdender Inhalte, sondern auch Überwachungsfunktionen, mit welchen das Nutzungsverhalten der Minderjährigen im Detail protokolliert wird.870 Um diese Nutzungsprotokolle für die Eltern von überall, also etwa auch vom
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Darauf verweist auch Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 231 unten. Jandt/Roßnagel, MMR 2011, 637, 638. Vgl. § 11 Abs. 1 i. V. m. § 5 Abs. 3 Nr. 1 JMStV sowie allgemein zu Jugendschutzprogrammen Braml/Hopf, ZUM 2012, 361, 361 ff. S. Belling in: Staudinger 2012, § 832 Rn 152; Mühlberger, GRUR 2009, 1022, 1026. S. die Funktionsbeschreibung von Microsoft „Family Safety“ auf http://www.windowslive.de/ family-safety/Funktionen.aspx oder die Funktionsbeschreibung von Salfeld Kindersicherung http://salfeld.de/software/kindersicherung/index.html (jeweils zuletzt abgerufen am 31.1.2013). Die ersten von der KJM anerkannten Programme (dazu Braml/Hopf, ZUM 2012, 361, 364), beinhalten solche Funktionen allerdings, soweit erkennbar, nicht.
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Arbeitsplatz871, abrufbar zu machen, werden sie auf Servern des Anbieters der Jugendschutzprogramme gespeichert. Dabei sind die Protokolle durch manche der Anbieter den einzelnen Minderjährigen zuordenbar, da ein Nutzerkonto für die Minderjährigen mit Angabe von u.a. Name und Geburtsdatum eingerichtet werden muss,872 womit es sich um personenbezogene Daten handelt. Damit wäre auch hier eine Einwilligung (auch) des Minderjährigen erforderlich, wenn das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Minderjährigen nicht dem Erziehungsrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG weichen muss. Es gilt die obige Argumentation. Bei Einsichtsfähigkeit des Minderjährigen werden die Befugnisse der Eltern zurückgedrängt. Das Erziehungsrecht der Eltern wird dadurch auch nicht beeinträchtigt, wenn entweder schon kein geschütztes Erziehungsziel besteht oder dieses Erziehungsziel zumindest ebenso gut auf anderen Wegen verfolgt werden kann. Hier ist zweiteres der Fall: Zwar ist anders als im obigen Fall der „Nacktaufnahmen“Entscheidung ein Erziehungsziel offenkundig. Zweck des Einsatzes von Jugendschutzsoftware ist, die Kindesentwicklung störende Inhalte zu blockieren und durch die Protokollierung eingreifen zu können, wenn die Automatik versagt.873 Allerdings ist dieses Erziehungsziel auf anderem Weg erreichbar. Willigt der einsichtsfähige Minderjährige nicht in die Protokollierung ein, stehen dem Erziehungsberechtigten eine Vielzahl von Optionen offen. Naheliegend ist beispielsweise, auf ein datenschutzfreundlicher ausge871



872



873



Auf diese Möglichkeit weist z.B. Kossel, c’t 26/2007, abrufbar unter http://www.heise.de/ download/family-safety-3649877.html (zuletzt abgerufen am 31.1.2013) hin. Siehe zur Einrichtung von ‚Kinderkonten‘ für Microsoft ‚Family Safety‘ http://windows.microsoft.com/de-DE/windows-8/set-up-kids-accounts (zuletzt abgerufen am 31.1.2013): „Alle Kinder, die Sie im Blick behalten möchten, brauchen ein eigenes Standardbenutzerkonto.“ Sowie die notwendigen Eingaben zur Kontoerstellung unter https://signup.live.com (zuletzt abgerufen am 31.1.2013). Laut Kossel, c’t 26/2007, abrufbar a.a.O. (vorangegangene Fn.) nutzt Microsoft das angegebene Geburtsdatum, um den Jugendschutzfilter feinabzustimmen. Zu dieser Funktion der Protokollierung ebenso Kossel, c’t 26/2007, abrufbar a.a.O. (vor zwei Fn.).
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staltetes Programm auszuweichen. Damit ist auch bei dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung zumindest auch die Einwilligung des einsichtsfähigen Minderjährigen zu fordern. Diese Ergebnisse lassen sich mit rechtsgutsübergreifenden Vergleichen untermauern. Soweit die Konstellationen weniger eindeutig sind, betreffen sie Interneteinwilligungen nicht: Ein weiter Teil der Einwilligungsdogmatik rührt aus dem Medizinrecht her874 und bei medizinisch dringend indizierten Eingriffen mag die Entscheidungsbefugnis fraglich sein. Aber selbst im medizinischen Bereich, bei klinischen Prüfungen und Arztneimitteltests, sieht der Gesetzgeber schon seit 1976875 in § 40 Abs. 4 Nr. 3876 AMG eine Entscheidungsbefugnis des Minderjährigen vor: „Ist der Minderjährige in der Lage, Wesen, Bedeutung und Tragweite der klinischen Prüfung zu erkennen und seinen Willen hiernach auszurichten, so ist auch seine [schriftliche]877 Einwilligung erforderlich.“ Daneben bestärkt auch ein rechtsvergleichender Blick in die Schweiz die hier vorgenommene Wertung. Dort ist in Art. 19c Abschnitt 4 ZGB878 normiert, dass die Ausübung höchstpersönlicher Rechte auch handlungsunfähigen Personen, so sie urteilsfähig sind, selbst zusteht. c.



Firmenrecht und Urheberrecht



Im Namensrecht ist § 24 Abs. 2 HGB auch in Internetkonstellationen relevant.879 Die Firma wird häufig auch als Domainnamen



874



875 876 877



878



879



S. nur die umfangreichen Literaturnachweise bei Paeffgen in: Kindhäuser/Neumann, StGB Kommentar, Vor § 228 StGB vor Rn. 1 und beispielsweise Schünemann, VersR 1981, 306, 306 ff. Gesetz in der Neufassung v. 24. 8. 1976 (BGBl. I, S. 2445, 2448). Vormals in Nr. 3 geregelt. In der Fassung aus dem Jahr 1976 war noch eine schriftliche Einwilligung des Minderjährigen verlangt. Schweizerisches Zivilgesetzbuch, SR 210, abrufbar bspw. unter http://www.admin.ch/ch/d/sr/210/a19c.html (zuletzt abgerufen am 20.2.2013). S. OLG München, Urt. v. 16. 9. 1999 – 6 U 6228/98, MMR 2000, 102 = DB 1999, 2353 – vosius.de.
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verwendet.880 Nach § 24 Abs. 2 HGB bedarf es nun bei Ausscheiden eines Gesellschafters dann seiner ‚Einwilligung‘881 zur Firmenfortführung, wenn sein Name Bestandteil der Firma ist. Dafür lässt die soweit erkennbar einhellige Meinung bei § 24 Abs. 2 HGB die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters genügen.882 Dies ist auf den ersten Blick einsichtig, denn bei der Firmenfortführung ist der güterrechtliche Aspekt besonders prominent,883 was auch dazu führt, dass der Einwilligung i.S.d. § 24 Abs. 2 HGB noch eher als den anderen Einwilligungen vertraglicher Charakter884 zugesprochen wird.885 Damit liegt die unmodifizierte Anwendung der §§ 104 ff. BGB und folglich die alleinige Entscheidungsbefugnis der Eltern nahe. Dies erscheint aber mit den folgenden Argumenten zumindest diskussionswürdig: Zunächst hat § 24 Abs. 2 HGB jedenfalls auch eine persönlichkeitsrechtliche Komponente,886 der Schutz der Persönlichkeitsrechte des ausscheidenden Gesellschafters wird sogar als Zweck des § 24 Abs. 2 HGB gesehen.887 Bezüglich dieser persönlichkeitsrechtlichen Komponente gilt alles zur persönlichkeitsrechtlichen Einwilligung Gesagte, was für die Mitentscheidungsbefugnis des Minderjährigen spricht. 880



881
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S. neben dem Fall des OLG München (a.a.O., vorangegangene Fn.) im selben Zusammenhang LG Köln, Urt. v. 20. 9.2005 – 33 O 87/05, BeckRS 2005, 11288. Wobei es sich bei § 24 Abs. 2 HGB nicht um die Grundform einer Einwilligung handelt, ausführlicher Ohly, Einwilligung, S. 265, s. auch sogleich. S. Schlingloff in: Oetker, HGB Kommentar, § 24 Rn 14; Zimmer in: Ebenroth/Boujong, HGB Kommentar, § 24 Rn 28. BGH, Urt.v. 27.9.1982 – II ZR 51/82, Z 85, 221 = NJW 1983, 755, 756: „Für die Zuordnung der Firma zu den vermögenswerten Rechten [..]“, dazu Forkel GRUR 1988, 491, 491. Ohly, Einwilligung, S. 265: „sollte als Vertrag aufgefasst werden“. Demgegenüber als „Gestattung“ bezeichnet von OLG München, Urt. v. 16. 9. 1999 – 6 U 6228/98, MMR 2000, 102, 103 = DB 1999, 2353, 2354 – vosius.de; Roth in: Koller/Roth, HGB Kommentar, § 24 Rn. 10; als „gebundene Rechtsübertragung“ insgesamt für das Namensrecht Forkel NJW 1993, 3181, 3181 ff. Forkel GRUR 1988, 491, 496: „verbleibenden personalen Bezug“. Heidinger in: Schmidt, MükoHGB, § 24 Rn. 1.
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Weitere Zweifel nährt ein Vergleich zu Insolvenzfällen. In der Insolvenz wird zu Recht diskutiert, ob die Höchstpersönlichkeit des Namensrechts der Einwilligung alleine des Insolvenzverwalters entgegenstehen kann.888 Warum aber in Insolvenzfällen, nicht aber bei der Einwilligung einsichtsfähiger Minderjähriger, das Persönlichkeitsrecht zur Mitentscheidungsbefugnis führen soll, ist nicht ganz einsichtig. Dagegen kann auch nicht mit dem Hinweis argumentiert werden, dass sich die Phantasiefirma, in der es keinen zu schützenden Namensgeber gibt, immer mehr zum Normalfall entwickeln wird.889 Der Vormarsch der Phantasiefirma würde nur die Anzahl der Anwendungsfälle des § 24 Abs. 2 HGB reduzieren, da § 24 Abs. 2 HGB die reinen Phantasiefirmen gar nicht erfasst („Name in der Firma enthalten“). Die Anzahl der Fälle, in denen eine Norm anzuwenden ist, kann aber nichts darüber aussagen, wie die Norm anzuwenden ist. Damit ist die Entscheidungsbefugnis Minderjähriger i.R.d. § 24 Abs. 2 HGB zumindest diskussionswürdig. Ähnliche Erwägungen sind bei der Einwilligungsbefugnis Minderjähriger im Urheberrecht anzustellen, der allerdings im Internetkontext eine geringe praktische Relevanz zugesprochen wird.890 Dies überrascht, denn bei dem hohen Prozentsatz891 der Minderjährigen, die im Internet aktiv sind, und bei der inzwischen großen Bedeutung des sogenannten ‚User-generated-Content‘892 werden Minderjährige in großem Umfang Urheber eigener geistiger Schöpfungen sein.893 888



889 890



891



892 893



S. BGH, Urt. v. 27. 9.1982 – II ZR 51/82, NJW 1983, 755; OLG Koblenz, Beschl. v. 17.10.1991 – 6 U 982/91, NJW 1992, 2101; OLG Düsseldorf, Beschl. v. 23.12.1981 – 3 Ws 243/81, NJW 1982, 1712. So aber Ohly, Einwilligung, S. 265. Ohly, GRUR 2012, 983, 991 unten: „das im Urheberrecht kaum eine praktische Rolle spielt“. Ca. 68% der deutschen Jugendlichen (14 jährig bis Volljährig) nutzen täglich das Internet, s. Enigma GfK, JIM Studie 2012, S. 12, abrufbar unter http://www.mpfs.de/fileadmin/JIMpdf12/JIM2012_Endversion.pdf. Reinemann/Remmertz, ZUM 2012, 216, 216. Zur durchaus häufig erreichten Schöpfungshöhe bei sog. ‚user generated content‘: Reinemann/Remmertz, ZUM 2012, 216, 218 ff.; etwas a.A. un-
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Für diese Fälle übernimmt Tinnefeld894 die Lehre, die dem Minderjährigen im persönlichkeitsrechtlichen Bereich Mitentscheidungsbefugnis einräumt. Demgegenüber sollte nicht vergessen werden, dass, während etwa das allgemeine Persönlichkeitsrecht durch vermögensrechtliche Aspekte nur ergänzt wird,895 das Urheberrecht neben dem persönlichkeitsrechtlichen Kern gleichberechtigt vermögensrechtliche Bestandteile umfasst.896 Damit liegt eine ‚vermögensrechtliche Lösung‘, also die Anwendung der §§ 104 ff. BGB mit alleiniger Entscheidungsbefugnis der gesetzlichen Vertreter, zumindest näher als beispielsweise im Bildnisschutz. Diese Überlegungen lassen sich mit einem Blick auf das Urhebervertragsrecht noch bestärken. Die Lizenzierung nach §§ 31 ff. UrhR ist ein Vertrag,897 auf den §§ 104 ff. BGB anwendbar ist,898 die Eltern können also für die Minderjährigen Lizenzen erteilen. Die Lizenz löst aber eine deutlich stärkere Bindungswirkung aus als die Einwilligung, sie ist beispielsweise schwerer widerruflich.899 Können die gesetzlichen Vertreter über die Rechtsposition des Minderjährigen mit starker Bindungswirkung (Lizenz) alleine verfügen, ist zumindest nicht offensichtlich, warum sie das nicht auch mit schwächerer Bindungswirkung (Einwilligung) können sollten.



894 895 896
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899



ter Befürwortung einer nicht zu niedrigen Schöpfungshöhe für Internetwerke Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 882; für noch andere denkbare Aspekte neben der Schöpfungshöhe im Internet Schippan, ZUM 2013, 358, 366 (m.w.N. auch aus der Rspr.), sowie Mindesttextlänge, a.a.O., 372. Tinnefeld, Einwilligung, S. 120 f. Dazu oben Kapitel 1, II, 2 a. S. BT-Drs. 14/8058, S. 18 und Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, § 11 Rn. 1:„ untrennbare Einheit vermögensrechtlicher und persönlichkeitsrechtlicher Bestandteile“; s. auch Forkel GRUR 1988, 491, 496. Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, Vor §§ 31 ff., Rn. 22. Schricker/Loewenheim in: dies., UrhG Kommentar, Vor § 28 Rn. 77; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, Vor §§ 31 ff., Rn. 22. Zur grundsätzlichen Widerruflichkeit der Einwilligung, s.u., Kapitel 5, III, 2.
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Es ist damit sowohl im Urheberrecht als auch im Namensrecht als offene Frage anzusehen, ob der ‚persönlichkeitsrechtliche Anteil‘ ausreicht, um eine Mitentscheidungsbefugnis des einsichtsfähigen Minderjährigen zu verlangen. 2.



Rechte der Gesetzlichen Vertreter



Ist die Rolle des Minderjährigen untersucht, bleibt über die (Mit)entscheidungsbefugnis der gesetzlichen Vertreter zu entscheiden. Im Firmen und Urheberrecht sind diese bereits aufgrund der gewichtigen vermögensrechtlichen Komponente zumindest900 mitentscheidungsbefugt. Weitaus problematischer ist die im Folgenden dargestellte Situation im Allgemeinen Persönlichkeitsrecht und im Datenschutzrecht. Zwischen diesen verwandten Rechtsgebieten ist ein auffälliger Bruch im Meinungsstand zu untersuchen. Es ist jeweils zu fragen, ob dem Minderjährigen die Lebenserfahrung der Erziehungsberechtigten durch eine Mitentscheidungsbefugnis des gesetzlichen Vertreters zur Seite zu stellen ist.901 a.



Allgemeines Persönlichkeitsrecht



Gerade in höchstpersönlichen Lebensbereichen, in denen das allgemeine Persönlichkeitsrecht tangiert ist, sind die Entscheidungen häufig komplexer Natur und für den Minderjährigen alleine nicht überschaubar.902 Schon deshalb ist mit einer vordringenden Ansicht 900



901



902



Ob sie auch alleinentscheidungsbefugt sind, hängt dann von den soeben (oben Kapitel 3, I, 1) diskutierten Ansichten zur Befugnis der Minderjährigen ab. Für einen Fall, indem der BGH ausserhalb des rechtsgeschäftlichen Bereichs ein Bedürfnis nach elterlichen Vorsorge überzeugend bejaht, s. BGH, Urt. v. 13. 1. 1970 – VI ZR 121/68, NJW 1970, 511, 512. Ebenso Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, S. 248 und Ohly, Einwilligung, S. 321 mit Bezug auf das Recht am eigenen Bild; ähnlich LG Bremen, zum Datenschutz Urt. v. 27.2.2001 – 1 O 2275/00, abrufbar unter http://www.jurpc.de/jurpcpdf/20020227.pdf (zuletzt abgerufen am 9.1.2013). Überzeugend auch Hauck, NJW 2012, 2398, 2399 der das zusätzliche Argument anführt, bei Minderjährigen
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in Literatur903 und Rechtsprechung904 von einer Doppelzuständigkeit905, also einem Erfordernis der kumulativen Einwilligung des einsichtsfähigen Minderjährigen und der gesetzlichen Vertreter auszugehen. Hinzu kommt, dass im Gegensatz zu vermögensrechtlichen Dispositionen, Einwilligungen in Eingriffe in das allgemeine Persönlichkeitsrecht häufig906 irreversibel907 sind. Ein veräußerter Vermögensgegenstand lässt sich – im Zweifel mit gewissem finanziellem Verlust – ersetzen. Beispielsweise ein Bildnis kann hingegen – einmal in der Welt – dauerhaften Schaden für die Reputation oder auch das Selbstwertgefühl des Abgebildeten auslösen. Es ist damit insgesamt nicht einsichtig, warum Minderjährige bei einem Eingriff in die höchstpersönlichen Rechte weniger schutzwürdig sein sollten, als bei einem Eingriff in Vermögensrechte.908
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sei der persönliche Geschmack höheren Schwankungen unterworfen, er müsse daher besonders vor spontanen Entscheidungen geschützt werden. Zumindest für das Recht am eigenen Bild; Dasch, Einwilligung, S. 106; Dreier/Specht in: Dreier/Schulze, UrhG Kommentar, § 22 KUG Rn. 26; Götting, Persönlichkeitsrechte, S. 154 ff.; Götting in: Schricker/Loewenheim, UrhR, § 22 KUG Rn. 42; Hauck, NJW 2012, 2398, 2399; Kröner in: Paschke/Berlit/Meyer, Hamburger Kommentar, 34. Abschnitt, Rn. 22; Solmecke in: Hoeren/Sieber/Holznagel, MultimediaRecht, Teil 21.1 [Stand 8/2012], Rn 20-23: „in der Regel“; zu Heilbehandlungen Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 201; A.A. für die Alleinentscheidungsbefugnis einsichtsfähiger Jugendlicher: BastonVogt, Persönlichkeitsrecht, S. 252 oben, S. 228 ff.; insgesamt a.A. für Betreute Gessaphe, Betreuer als gesetzlicher Vertreter, S. 350 unten. Dazu sogleich in diesem Abschnitt unten, s. auch BGH, Urt. v. 28.6.1988 – VI ZR 288/87, Z 105, 45, Ls. 2. Ohly, Einwilligung, S. 315 bezeichnet die hier vertretene Ansicht als „Theorie der Doppelzuständigkeit“. Anderer Ansicht für datenschutzrechtliche Einwilligungen Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, S. 249, dazu im nächsten Abschnitt, Kapitel 3, I, 2 b. Dies gilt gerade und besonders auch im Internet, vgl. dazu oben Kapitel 1, II, 1 und im Detail bei Kapitel 3, I, 2 b. Ebenso Ohly, Einwilligung, S. 316 f. dort insb. mit Bezug auf das Medizinrecht, genauso Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, S. 248: „mag man argumentieren, dass für eine
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Dies gilt umso mehr, als ein Bedürfnis für einen gesteigerten Verkehrsschutz bei Persönlichkeitsrechten nicht erkennbar ist. Wer eine vermögensrechtliche Vereinbarung mit einem Minderjährigen treffen will, muss sich zur Erlangung von Rechtssicherheit der Zustimmung der Erziehungsberechtigten versichern. Es ist nicht einsichtig, warum derjenige, der persönlichkeitsrechtliche Befugnisse erlangen will, nicht ebenso die Zustimmung der Erziehungsberechtigten einholen soll. Fälle der Eilbedürftigkeit, die als Gegenargument genannt werden,909 dürften in den hier untersuchten Internetsachverhalten sehr selten zu erwarten sein. Auch aus der Rechtsprechung ist inzwischen910 keine Verneinung der Doppelzuständigkeit mehr ablesbar. Soweit der BGH in einer vielzitierten Entscheidung911 aus dem Jahr 1958 zum Medizinrecht eine Alleinentscheidungsbefugnis des Minderjährigen annahm, handelte es sich dabei aus mehreren Gründen912 um einen Einzelfall,913 der bereits deshalb von der Rechtsentwicklung überholt ist, da der Kläger zum Zeitpunkt der Einwilligung als beinahe 21-jähriger nach heutigem Recht nicht mehr minderjährig ist; die alleinige Einwilligung unter 18-jähriger ließ der BGH auch damals nicht genügen.914



909 910



911 912



913 914



Einwilligungsfähigkeit im persönlichkeitsrechtlichen Kontext kein großzügigerer Maßstab gelten darf als im wirtschaftlichen Kontext“; vgl. aber auch die Argumentation bei Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 200 (allerdings zu Heileingriffen). I.E. ebenfalls dagegen Ohly, Einwilligung, S. 322. Eine Tendenz der Rechtsprechung hin zur Doppelzuständigkeit erkennt auch Hauck, NJW 2012, 2398 in Fn. 23 „dagegen insbesondere die ältere Rechtsprechung“. BGH, Urt. v. 5. 12. 1958 – VI ZR 266/57, Z 29, 33 = NJW 1959, 811. Es waren die in der DDR lebenden gesetzlichen Vertreter nicht erreichbar und der Minderjährige hatte ausdrücklich darum gebeten, diese nicht zu kontaktieren. Sein Begehr war also bereits nach venire contra factum proprium als treuwidrig abzuweisen, ebenso Ohly, Einwilligung, S. 296 m.w.N.; vgl. zur geschichtlichen Einordnung der Rechtsfigur Wieling, AcP 187 (1987), 95, 96 f.; zur Einordnung als Fall des § 242 BGB Heinrich, Formale Freiheit und materielle Gerechtigkeit, S. 406 m.w.N. S. die Darstellung bei Ohly, Einwilligung, S. 295 f. S. BGH, Urt. v. 13. 1. 1970 – VI ZR 121/68, NJW 1970, 511, 513; BGH, Urt. v. 16. 11. 1971 – VI ZR 76/70, NJW 1972, 335, Ls. 2.
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Einen vereinzelten Rückschritt915 stellt insofern die Entscheidung des OLG Karlsruhe916 aus dem Jahr 1982 dar, in welcher die alleinige Einwilligung einer 17-jährigen zur Veröffentlichung von Aufnahmen 917 in einem Reisekatalog, die sie teilweise mit nacktem Oberkörper zeigten, als ausreichend angesehen wurde.918 Diese Entscheidung sollte schon deshalb nicht zu hoch gewichtet werden, da sich das Gericht alleine auf Entscheidungen zum Medizinrecht sowie auf eine nicht einschlägige919 Entscheidung beruft. In jüngeren Entscheidungen des BGH920 und sehr eindeutig in solchen des BayObLG921 und OLG Hamm922 nehmen die Gerichte von einer alleinigen Einwilligungsbefugnis der Minderjährigen 915
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922



S. auch die kritische Rezeption in der Literatur in der Anmerkung von Bosch, FamRZ 1983, 742; ausführlich Moritz, Die (zivil-)rechtliche Stellung der Minderjährigen und Heranwachsenden innerhalb und außerhalb der Familie, S. 371 ff.; Hauck NJW 2012, 2398 in Fn. 23 bezeichnet die Entscheidung als „ältere Rechtsprechung“. OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.3.1983 – 4 U 179/81, FamRz 1983, 742 = BeckRS 2010, 09609. Insoweit stellt Ohly, Einwilligung, S. 313 („das Foto“) den Fall noch ‚harmloser‘ dar, als er tatsächlich war, da sich die Fotos tatsächlich auf „S. 4, 5, 13, 14-15, 22, 54-55, 64-65 und 71“ (!) des Kataloges fanden. Die Entscheidung wird dadurch schwer auswertbar, dass die Wirksamkeit der Handlung der Minderjährigen sowohl bezüglich persönlichkeitsrechtlicher Einwilligung als auch bezüglich der Vergütungsvereinbarung problematisiert wird. Zur Problematik von Einwilligung in/neben schuldrechtlichem Vertrag vgl. auch oben Kapitel 1, I, 3. Das Gericht führt als Nachweis BGH, Urt. v. 2. 7. 1974 – VI ZR 121/73, NJW 1974, 1947 an, wobei der Bundesgerichtshof dort unter cc) gerade herausstreicht („ob der gesetzliche Vertreter allein“ [eigene Hervorhebung]), dass sich die Entscheidung nur damit befasst, ob die Minderjährige einzubeziehen ist, also mit der oben unter Kapitel 3, I, 1 behandelten Problematik. In BGH, Urt. v. 16.4.1991 – VI ZR 176/90, NJW 1991, 2344, 2345 wird eine alleinige Einwilligungsbefugnis des Minderjährigen nicht erwogen; in BGH, Urt. v. 28.6.1988 – VI ZR 288/87, Z 105, 45, Ls. 2 wird ausgeführt, dass die Einwilligung durch beide Elternteile zu erfolgen hat. BayObLG, Beschl. v. 5.9.1986 – 1 Z 41/86, FamRZ 1987, 87, 89: Die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters sei nicht entbehrlich. OLG Hamm, Beschl. v. 16. 7. 1998 – 15 W 274–98, NJW 1998, 3424, 3425.
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weiter Abstand. Mit der inzwischen wohl herrschenden Meinung923 im Bereich des KUG ist damit für sämtliche Persönlichkeitsrechte eine Doppelzuständigkeit zu fordern. b.



Datenschutzrecht



Das teilweise sehr umfangreiche datenschutzrechtliche Regelungswerk schweigt924 zur Einwilligungsbefugnis des Einsichtsfähigen, aber noch nicht Volljährigen. Dies wird sich auch durch Art. 8 der geplanten Datenschutz-VO nicht ändern, welcher in Nr. 1 S. 1 nur die Vertretung für noch nicht einsichtsfähige Kinder unter 13 Jahren anordnet. In der Literatur wird im Gegensatz zum Meinungsstand beim Recht am eigenen Bild im Datenschutzrecht nach soweit erkennbar ganz925 überwiegender Ansicht926 keine Doppelzuständigkeit angenommen: Ist der Minderjährige hinreichend einsichtsfähig, soll er selbst einwilligungsberechtigt sein. Dem ist nicht zu folgen. Stattdessen ist auch im Datenschutzrecht grundsätzlich927 eine Doppel923 924



925 926



927



S. die Nachweise zu Beginn dieses Abschnitts (Kapitel 3, I, 2 a). Nachdrücklich und zu Recht für eine Normierung Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 107. Vgl. dagegen aber Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 107. Zumeist wird eine mögliche Doppelzuständigkeit gar nicht erwähnt, es ergibt sich dann aus der Darstellung, dass die jeweiligen Autoren von der alleinigen Befugnis der einsichtsfähigen Minderjährigen ausgehen, etwa Jandt/Roßnagel, MMR 2011, 637, 640; Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 21; Taeger in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 4a BDSG Rn. 28; Zscherpe, MMR 2004, 723, 724; inzident auch Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 124; Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, 11. Auflage 2012, Rn. 25; nicht ganz eindeutig Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 21 der eine Doppelzuständigkeit für möglich hält (a.a.O. bei Fn. 54), in der folgenden Kommentierung als einziges Beispiel für eine Einwilligung durch die Eltern jedoch deren eigene Betroffenheit nennt (a.a.O. bei Fn. 55), was aber mit der Doppelzuständigkeit bei der Einwilligung bezüglich Rechtsgüter von Minderjährigen nichts zu tun hat. Siehe zur Rechtsgutsübergreifenden de-minimis Ausnahme jedoch unten Kapitel 3, I, 3.
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zuständigkeit anzunehmen, denn die oben ausgeführte Argumentation zur Doppelzuständigkeit verfängt auch im Datenschutzrecht. Soweit dagegen und für eine Einzelzuständigkeit je nach Einsichtsfähigkeit des Minderjährigen argumentiert wird928, wird insbesondere mit dem Erziehungsziel einer Heranführung an die Selbstständigkeit argumentiert.929 Für dieses Ziel der behüteten Heranführung an die Selbstständigkeit ist passendes Schutzkriterium jedoch nicht die Einsichtsfähigkeit des Minderjährigen, sondern die potentiellen Auswirkungen seiner Einwilligung. Dies wird durch einen Blick auf die Regelungen zu vermögensrechtlicher Erziehung930 verdeutlicht. § 110 BGB ist so ausgestaltet, dass i.d.R. keine großen Beträge verlustig gehen können,931 also die Auswirkungen der Gehversuche des Minderjährigen begrenzt sind. Eine Anwendung der ‚Lehre von der Einsichtsfähigkeit‘ würde hingegen bedeuten, dass sich ein Minderjähriger rechtsverbindlich hoch verschulden dürfte, sofern er nur das Rechtsgeschäft vollständig durchschaut. Dies zeigt, dass das Kriterium der Einsichtsfähigkeit nicht für den Minderjährigenschutz ausreicht, was auch für den Datenschutz gilt. Diese Wertung wird alleine dadurch verschleiert, dass die Mehrzahl der datenschutzrechtlichen Einwilligungen für den Einzelnen932 keine großen Auswirkungen haben.933 Daher vermitteln die



928



929 930



931



932



Bei Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, S. 247 ff. findet sich eine tiefgehende Argumentation, ansonsten mehrheitlich nur Feststellungen. Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, S. 249. Telos des § 110 BGB ist auch die vermögensrechtliche Erziehung, statt aller Knothe in: Staudinger 2011, § 110 Rn. 1. Vgl. Knothe in: Staudinger 2011, § 110 Rn. 1 „verhindert […] Zugriffsmöglichkeit des anderen Vertragsteils auf dessen sonstiges Vermögen“; Schmitt in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 110 Rn. 1 „verhindert werden, dass das Vermögen des Minderjährigen gefährdet wird.“ Siehe aber auch den bei Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, S. 249 erwähnten Fall des LG Bremen zur objektivrechtlichen Komponente des Datenschutzrechts und den größeren Auswirkungen durch eine Vielzahl von Eingriffen.
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Standartfälle des Datenschutzrechts den Anschein, die Einsichtsfähigkeit sei ausreichend. Dass dieser Anschein trügt, zeigen Fälle mit potentiell gravierenderen Auswirkungen: Größere Auswirkungen bestehen zunächst dann, wenn Daten nicht nur erhoben und verarbeitet werden sollen, sondern auch veröffentlicht934. Die Auswirkung einer Veröffentlichung können andere Dimensionen annehmen als die einer reinen Erhebung.935 Dies gilt nicht nur für Internetsachverhalte, zeigt sich aber auch dort. Beispielsweise sind auch die Profilinformationen Minderjähriger in vielen sozialen Netzwerken öffentlich einsehbar, weshalb die EU Kommission aufgrund der dadurch bestehenden Gefährdung der Minderjährigen die sozialen Netzwerke explizit zur Abhilfe auffordert.936 Die Auswirkungen einer solchen Veröffentlichung werden durch die dauerhafte Speicherbarkeit937 im Internet noch verstärkt. Soweit auf die rechtliche Widerruflichkeit938 der datenschutzrechtlichen Einwilligung verwiesen939 wird ist zu bedenken, dass einmal im Internet veröffentlichte Daten rein tatsächlich kaum mehr rücknehmbar sind. Dabei sei neben dem großflächigen Kopieren – auch von Profilinformationen aus sozialen Netzwerken940 – und Neuver933



934



935



936



937 938 939 940



Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 501: „Vergleichsweise geringe Intensität des Eingriffs“. Die Veröffentlichung von Daten ist ein ‚gesteigerter‘ Fall der Übermittlung nach § 4 BDSG und unterfällt als solcher selbstverständlich ebenfalls dem Datenschutz, s. Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 29 Rn. 37 und § 3 Rn. 33. Dies zeigt die große Bandbreite des Datenschutzrechts beispielsweise im Vergleich zu § 22 KUG, welcher nur die Verbreitung und Zurschaustellung benennt. Europäische Kommission, IP/11/762, Pressemitteilung v. 21.6.2011, Digitale Agenda: Nur zwei soziale Netze schützen standardmäßig die Profile Minderjähriger, abrufbar unter http://europa.eu/rapid/pressrelease_IP-11-762_de.htm (zuletzt abgerufen am 10.1.2013). Vgl. Libertus, ZUM 2005, 627, 630 f. sowie Kapitel 1, II, 1. S. dazu auch unten Kapitel 5, III. So Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, S. 250. Vgl. etwa die Meldungen von Dittes, StudiVZ gecrawlt – Analyse der Daten online, 4. Januar 2007, abrufbar unter http://archive.is/7PLB und
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öffentlichen auch die Zwischenspeicherung durch Suchmaschinen941 genannt. All dies zeigt, dass auch eine datenschutzrechtliche Einwilligung beträchtliche Auswirkungen haben kann und Minderjährige auch datenschutzrechtlich durch Doppelzuständigkeit zu schützen sind. Daneben gelten die oben dargestellten Argumente942 auch im Datenschutzrecht: Auch im Datenschutzrecht sind die Sachverhalte häufig komplexer Natur,943 auch im Datenschutzrecht ist nicht ersichtlich, warum der Verkehrsschutz über den Verkehrsschutz im rein vermögensrechtlichen Bereich hinausgehen soll und auch das Datenschutzrecht ist auf das allgemeine Persönlichkeitsrecht als absolutes Recht zurückzuführen,944 das nicht weniger schutzwürdig als Vermögensrechte ist. Soweit weiterhin auf eine mögliche Gefährdung der informationellen Selbstbestimmung des Minderjährigen durch die gesetzlichen Vertreter abgestellt wird,945 ist dies kein Argument gegen die hier vertretene Doppelzuständigkeit von Minderjährigem und gesetzlichen Vertreter, denn wie bereits oben dargestellt946 ist eine Mitentscheidungsbefugnis des einsichtsfähigen Minderjährigen unzweifelhaft.



941 942



943



944



945



946



Seeliger in der TAZ v. 1.4.2010, abrufbar unter http://www.taz.de/!50597/ (jeweils zuletzt abgerufen am 10.1.2013). Dazu Ott, MIR 2007, Dok. 195, Rz. 1 ff. S. o. zur Doppelzuständigkeit im allgemeinen Persönlichkeitsrecht, Kapitel 3, I, 2, a. Vgl. nur LG Bremen, Urt. v. 27.2.2001 – 1 O 2275/00: „Die verlangte Hergabe persönlicher Daten ist ein erheblicher Eingriff in persönliche Rechte des Nutzers, der dies und die damit möglicherweise verbundenen Folgen als Minderjähriger nicht zu überschauen vermag“, abrufbar unter http://www.jurpc.de/jurpcpdf/20020227.pdf (zuletzt abgerufen am 9.1.2013). S.o. und statt aller Di Fabio in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, Art. 2 [Stand 7/2001] Rn. 173-178. Ausführlich Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht, S. 249 f. S.o. unter Kapitel 3, I, 1.
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3.



De minimis Ausnahme



Im Falle unwesentlicher Eingriffe könnte den Minderjährigen die alleinige Einwilligungsberechtigung zustehen.947 Damit würden Aspekte eines risk-based approach fruchtbar gemacht.948 a.



Begründung der Ausnahme



Begründung wäre weniger der Verkehrsschutz,949 sondern eine volkswirtschaftlich sinnvolle Reduzierung der Transaktionskosten950 bei sozialüblichen Einwilligungen951 und eine langsame Heranführung des Minderjährigen an die Alleinzuständigkeit bei Erreichung der Volljährigkeit. Auch dem § 110 BGB liegt dieser Erziehungszweck952 zu Grunde. Daher kann eine de-minimis Regelung mit dem Rechtsgedanken des § 110 BGB begründet werden.953 Dabei soll nicht übersehen werden, dass § 110 BGB für Vermögenswerte konzipiert ist954 und § 110 BGB nach dem Wortlaut auf Mittel beschränkt ist, die dem Minderjährigen überlassen wurden.955 Das Persönlichkeitsrecht ist dem Minderjährigen aber nicht überlassen worden, sondern steht ihm Kraft seiner Person zu.956 Jedoch ist die Mittelüberlassung nicht bestimmend für § 110 BGB, denn § 110 947



948 949



950



951 952



953 954 955



956



Dafür Ohly, Einwilligung, S. 325: „Notwendigkeit einer de-minimisRegel für unwesentliche Eingriffe läßt sich nicht von der Hand weisen“. Zum risk-based approach oben, Kapitel 1, II, 3 a unter i. Dazu, dass der Verkehrsschutz hier jedenfalls nicht höher zu bewerten ist als bei reinen Vermögensrechten, oben Kapitel 3, I, 2 a und b. Grundlegend zum Transaktionskostenmodell Coase, Economica 4 (1937), 386, 386 ff. Dies betont Ohly, Einwilligung, S. 325. Vgl. für den Zweck des § 110, den Minderjährigen an die Befugnisse in der Volljährigkeit heranzuführen: Knothe in: Staudinger 2011, § 110 Rn. 1; A.A. Bräutigam, MMR 2012, 635, 637 f. Knothe in: Staudinger 2011, § 110 Rn. 11. Darauf weisen Bräutigam, MMR 2012, 635, 637 und Jandt/Roßnagel, MMR 2011, 637, 638 zu Recht hin. Zur Herleitung des Persönlichkeitsrechts vgl. instruktiv Di Fabio in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, Art. 2 [Stand 7/2001] Rn. 127 ff.
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BGB basiert dogmatisch ebenfalls auf einer Einwilligung des gesetzlichen Vertreters, die durch die Mittelüberlassung (nur) dokumentiert957 wird. Es dient weiterhin der Systemvereinheitlichung und der Vereinfachung der Rechtsanwendung, wenn durch eine rechtsgutsübergreifende de-minimis Ausnahme der Minderjährigenschutz gleichlaufend gehandhabt wird. Dafür spricht auch, dass – nach der hier vertretenen Auffassung – alle Einwilligungen eine jedenfalls grundsätzliche Widerruflichkeit958 und Unübertragbarkeit959 eint, das Institut der Einwilligung also rechtsgutsübergreifend zur verhältnismäßig risikolosen Heranführung des Minderjährigen an die Eigenverantwortung geeignet ist. Erheblichkeitsschwellen sind auch weder dem Verfassungsrecht,960 etwa im Allgemeinen Persönlichkeitsrecht,961 noch dem einfachen Recht fremd, etwa bei § 3 Abs. 1 UWG, der eine „spürbare“ Beeinträchtigung voraussetzt. Allerdings ist gerade für am UWG zu messende Werbeeinwilligungen zu beachten, dass bei einer nach § 7 UWG unzulässigen Werbung die Erheblichkeitsschwelle nach § 3 UWG nicht mehr geprüft werden kann.962 Daher dürften Werbeeinwilligungen Minderjähriger auch nie unter die de-minimis Ausnahme fallen. Im Ergebnis ebenso963 erklärte es das OLG Hamm964 für wettbewerbswidrig, 957



958 959 960



961



962



963



Ebenso ausdrücklich Knothe in: Staudinger 2011, § 110 Rn. 2; ähnlich Faust, BGB AT, S. 133. S.u. Kapitel 5, III, 2. S.u. Kapitel 3, II, 4. Beispielhaft Grabenwarter in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, Art. 5 [Stand 1/2013] Rn. 100. Zur Diskussion von Erheblichkeitsschwellen im allgemeinen Persönlichkeitsrecht Fikentscher/Möllers, NJW 1998, 1337, 1338. BGH, Urt. v. 16.11.2006 – I ZR 191/03, GRUR 2007, 607 = MMR 2007, 598, Ls. 4 – Telefonwerbung für „Individualverträge”; bestätigt von BGH, Urt. v. 20. 9. 2007 – I ZR 88/05, GRUR 2008, 189 = MMR 2008, 164, Tz. 25. Das Gericht ging dabei – wenig überraschend – von der ganz herrschenden Ansicht aus, Minderjährige wären datenschutzrechtlich alleine einwilligungsbefugt, verneinte aber die grundsätzliche Einsichtsfähigkeit von 15-18 jährigen bezüglich von Werbeeinwilligungen; anders noch die Vorinstanz, LG Dortmund, Urt. v. 22. 3. 2012, 18 O 129/11 [unveröffentlicht].
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Werbeeinwilligungen anlässlicher einer auf Jugendliche im Alter von 15 bis 18 Jahren ausgerichteten Messe einzuholen. Für eine de-minimis Regelung spricht weiterhin, dass dies eine Pauschalisierung der Einsichtsfähigkeit nach festen965 Altersgrenzen966 gestattet. Grundsätzlich kann eine solche Pauschalisierung dazu führen, dass Minderjährige mit nicht altersgemäßer Entwicklung benachteiligt werden. Indem jedoch die alleinige Einwilligungsbefugnis der Minderjährigen – entgegen etwa der herrschenden Ansicht im Datenschutzrecht967 – auf unwesentliche Einwilligungen begrenzt wird, werden die Minderjährigen hinreichend geschützt. Somit ist eine Pauschalisierung der Altersgrenzen möglich, was wiederum dem Verkehrsschutz zuträglich ist: Es ist für den Einwilligungsempfänger einfacher, die Wesentlichkeit der Einwilligung und das Alter des Minderjährigen festzustellen, als mit einer Prüfung der Einsichtsfähigkeit des Minderjährigen belastet zu werden. Die Wesentlichkeit der Einwilligung ist für den Einwilligungsempfänger leichter abschätzbar, da die Nutzung der Einwilligung, also die Folgen der Einwilligung, in seine Sphäre fällt. Hingegen ist die Einsichtsfähigkeit des konkreten Minderjährigen schwer bis gar nicht festzustellen. Dies gilt nicht nur, aber besonders auch für Internetsachverhalte, in denen der Einwilligungsempfänger den Minderjährigen erstens nicht – wie etwa im Medizinrecht968 – von Angesicht zu Angesicht kennenlernt und in denen zweitens die Geschäftsabwicklung häufig automatisiert erfolgt.



964



965



966 967 968



OLG Hamm, Urt. v. 20.9.2012 – I-4 U 85/12, ZD 2013, 29 = BeckRS 2012, 23127. Der ebenso gebräuchliche Begriff der „starren Altersgrenze“ wird teilweise im Sinne einer einzigen Altersgrenze verstanden und soll daher zur Vermeidung von Missverständnissen vermieden werden. Zu den Altersgrenzen s.u., Kapitel 3, I, 4. Siehe dazu oben bei Kapitel 3, I, 2 b. Gleichwohl werden selbst für das Medizinrecht berechtigte Bedenken geäußert, wie der behandelnde und untersuchende Arzt die Einsichtsfähigkeit des Minderjährigen feststellen kann, s. Ohly, Einwilligung, S. 321, umso mehr muss dies für Internetsachverhalte gelten.
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Anwendung der Ausnahme



Sind einsichtsfähige Minderjährige folglich bei unwesentlichen Einwilligungen alleinzuständig, stellt sich die Frage, wie die ‚Wesentlichkeit‘ zu bestimmen ist. Ohly schlägt dazu ein bewegliches System969 vor, in dem die Schwere des Eingriffs, die Frage, ob der Einwilligungsempfänger kommerziell handelt, sowie die Eigeninteressen des Minderjährigen berücksichtigt werden sollen.970 Größere Rechtssicherheit könnte erreicht werden, wenn ein einzelnes Hauptkriterium bestünde. Daher sei angeregt, insbesondere auf den adressierten Personenkreis abzustellen. Der adressierte Personenkreis sind diejenigen, denen das Bildnis, die persönlichen Daten, das Werk oder der Name zur Kenntnis gelangen sollen (vgl. dazu auch Art. 3. Abs. 2 95/46/EG)971. Ist dem Minderjährigen der adressierte Personenkreis bekannt, kann der Minderjährige nach de-minimis alleine einwilligen. Ratio ist, dass bei Veröffentlichung nur an einen dem Minderjährigen bekannten Personenkreis die potentiell negativen Auswirkungen begrenzt werden. Damit werden auch sozialübliche Einwilligungen im privaten Bereich möglich. Zur Verdeutlichung seien einige Beispiele gebildet: In einem sozialen Netzwerk enthalten die Profilinformationen häufig Adressdaten (Datenschutzrecht) und Profilbilder (Recht am eigenen Bild) sowie eigene Texte (ggf. Urheberrechtsschutz). Nach dem hier vorgeschlagenen Kriterium des adressierten Personenkreises würde sich die Rechtslage zu diesen Profilinformationen wie folgt darstellen: Dem Betreiber reicht nach de-minimis die Einwilligung des Minderjährigen, wenn das Profil des Minderjährigen nur denjenigen eröffnet wird, mit denen sich der Minderjährige selbst auf der Plattform verbunden hat. Dies läuft mit der Forderung der Kommission972 an soziale Netzwerke parallel. Die 969



970 971



972



Zum Begriff des beweglichen Systems vgl. Armbrüster in: MükoBGB, § 138 Rn. 29; Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, S. 74 ff. Ohly, Einwilligung, S. 325. Zu dieser Ausnahme Spindler, Gutachten 69. DJT, München 2012, S. F 118. Dieses Ergebnis würde mit der Forderung der Kommission an soziale Netzwerke parallel laufen: Europäische Kommission, IP/11/762, Pres-
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Kommission fordert die Profile Minderjähriger gegenüber Einsichtnahme von Dritten, mit denen sich der Minderjährige nicht verknüpft hat, zu schützen. Als weiteres Beispiel seien Online-Petitionen betrachtet. Bei einer Online-Petition werden neben dem Namen häufig Adressdaten (Namensrecht, Datenschutzrecht) abgefragt. Ein Minderjähriger könnte nach der de-minimis Regelung grundsätzlich teilnehmen, da die Informationen dem Adressaten der Petition und dem Betreiber zugänglich wären, also Adressaten, die dem Minderjährigen mit Teilnahme bekannt sind. Wollte der Plattformbetreiber die Adressdaten aber zusätzlich allgemein abrufbar veröffentlichen, benötigt er bei einem Minderjährigen die Einwilligung der gesetzlichen Vertreter. Auch dieses Beispiel zeigt, dass das Kriterium des adressierten Personenkreises interessengerecht ist. Einerseits wird dem Minderjährigen ermöglicht, sich an der politischen Meinungsbildung zu beteiligen, andererseits wird er davor geschützt– in eventuell unbedachter Weise – mit seinem Namen und seinen Adressdaten öffentlich eine Petition zu unterstützen, die vielleicht schon bald nicht mehr seiner sich im Minderjährigenalter wandelnden Überzeugung entspricht. Ein Beispiel aus dem Internethandel zeigt, dass das hier gefundene Kriterium auch die gesetzlichen Wertungen wiederspiegelt. Werden im Internethandel Adressdaten zur Bestellabwicklung abgefragt, folgt die Zulässigkeit aus § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG, da die Datenverarbeitung nur Mittel973 zum Geschäftszweck ist, eine Einwilligung ist entbehrlich. Eine Einwilligung ist aber nach § 28 Abs. 3 S. 1 BDSG dann erforderlich, wenn Adresshandel betrieben wird. Auch Volljährige werden also vom Gesetzgeber besonders dann geschützt, wenn Daten ihnen gegebenenfalls nicht bekannten Dritten weitergegeben werden. Das hier vertretene Kriterium des adressierten Personenkreises erreicht für den Minderjährigenschutz ähnliches. Für die reine Bestellabwicklung bedarf es



973



semitteilung v. 21.6.2011, Digitale Agenda: Nur zwei soziale Netze schützen standardmäßig die Profile Minderjähriger, abrufbar unter http://europa.eu/rapid/press-release_IP-11-762_de.htm (zuletzt abgerufen am 10.1.2013). Dazu Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 28 Rn. 4.
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nach § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG keiner Einwilligung. Soll allerdings mit den Adressdaten Adresshandel betrieben werden, was in aller Regel gegenüber den Minderjährigen nicht bekannten Dritten erfolgt, bedarf es der Einwilligung auch des gesetzlichen Vertreters. In manchen Fällen mag zweifelhaft sein, wie der adressierte Personenkreis zu bestimmen ist. Beispielhaft sei ein wenig besuchtes, überschaubares Internetforum genannt, das ein Minderjähriger mit Freunden frequentiert und darauf beispielsweise Fotos von sich einstellt. Problematisch ist hierbei, dass auch ein solches Nischenforum theoretisch von jedermann aufrufbar ist, häufig permanent aufrufbar bleibt und künftig bekannter werden kann. Hier könnte unter dem adressierten Personenkreis der dem Minderjährigen bekannte, regelmäßige Teilnehmerkreis des Forums verstanden werden, also die tatsächlichen Leser, oder die ganze Internetöffentlichkeit, also die potentiellen Leser. Diese Unsicherheit ist deshalb weniger gravierend, da es in diesem und ähnlichen Fällen häufig nicht auf die Einwilligung und damit auch die de-minimis Ausnahme ankommen wird: Die rechtfertigende Wirkung der Einwilligung spielt letztendlich erst eine Rolle, wenn ein Internetdienstanbieter Rechte verletzt, ggf. weil er sich Inhalte zu Eigen macht974,975 oder für eine Störerhaftung 976



974



975



976



Zur Anpassungsbedürftigkeit dieses Maßstabs durch europarechtliche Einflüsse vgl. Spindler, Anm. zu EuGH, Urt. v. 24.11.2011, C-70/10, JZ 2012, 311, 312. Zum ‚zu Eigen machen‘ in Internetdiensten vgl. insbesondere BGH, Urt. v. 27. 3. 2012 – VI ZR 144/11, NJW 2012, 2345 = MMR 2012, 623, Tz. 11 – RSS-Feeds; OLG Hamburg, Urt. v. 26. 9. 2007 – 5 U 165/06, GRUR-RR 2008, 230 – Chefkoch. In letzterer Entscheidung wurde das ‚zu Eigen machen‘ angenommen, allerdings lag dort der Sachverhalt anders: „Das Gesamtgepräge der Seite [..] unterscheidet sich grundlegend etwa von Internet-Marktplätzen, Foren oder Chatrooms, bei denen es [..] in erster Linie um Drittinhalte geht.“ s. auch Spindler, NJW 1997, 3193, 3196. S. zur Störerhaftung die EuGH-Rspr.: EuGH, Urt. v. 16.2.2012 – C360/10, EuZW 2012, 261 –SABAM/Netlog; EuGH, Urt. v. 12. 7. 2011 – C-324/09, MMR 2011, 596 = EuZW 2011, 754 – L'Oréal/eBay; zur Stö-
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Prüfpflichten verletzt. Für die Prüfpflichten widerum ist die Zumutbarkeit977 einer Prüfung und das technisch Mögliche978 mitentscheidend. Was technisch möglich ist, hängt auch von der Strukturiertheit979 der Informationen ab. Bei Adressdaten im Internethandel oder auf sozialen Netzwerken,980,981 wo die Nutzer beispielsweise aktiv982 aufgefordert werden, an einer bestimmten Stelle ein Portraitbild einzustellen, sind die Daten strukturierter als in den meisten Foren. Was für Inhalte auf ein Forum eingestellt



977



978



979



980



981



982



rerhaftung im Internet-Datenschutz Spindler, GRUR-Beilage 2014, 101, 108; sowie zur deutschen Rspr. Spindler, CR 2012, 176, 177 f. St. Rspr., BGH, Urt. v. 25.10.2011 – VI ZR 93/10, MMR 2012, 124 = NJW 2012, 148. Vgl. umfassend Nieland, NJW 2010, 1494, 1497 und nochmals Spindler, Anm. zu EuGH, Urt. v. 24.11.2011, C-70/10, JZ 2012, 311, 312 zum ähnlichen Maßstab des EuGH: je mehr der Dienst sich in die „Gestaltung von Informationen und Daten einschaltet, umso eher kann er in die Pflicht genommen werden“. Vgl. aber auch die Warnung von Spindler, Anm. zu EuGH, Urt. v. 24.11.2011, C-70/10, JZ 2012, 311, 313, eine Haftung nicht schon aufgrund einfacher Datenaufbereitung anzunehmen. Man wird zwischen den Funktionen eines sozialen Netzwerkes differenzieren müssen. Soweit es aktiv und eng strukturiert (aufgespaltet nach Name, Adresse) persönliche Daten des Nutzers abfragt, bestehen ganz andere Prüfungsmöglichkeiten als bei dem unsortierten Datenstrom der Nutzerinteraktion im Netzwerk, für den der EuGH in SABAM/Netlog (EuGH, Urt. v. 16.2.2012 – C-360/10, EuZW 2012, 261) scheinbar Prüfpflichten verneint. Zur Störerhaftung in sozialen Netzwerken s. auch Solmecke in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 21.1 [Stand 8/2012], Rn. 63-66. Hoeren, LMK 2012, 331719 untersucht in seiner Entscheidungsbesprechung zu EuGH SABAM/Netlog (EuGH, Urt. v. 16.2.2012 – C-360/10, EuZW 2012, 261) die Unterschiede zwischen den EuGH-Urteilen zu dem sozialen Netzwerk Netlog und der Handelsplattform eBay und kommt zu dem Ergebnis, dass der EuGH evtl. eBay deshalb größere Prüfpflichten aufbürdet, da eBay eine aktivere Rolle einnimmt. KartalAydemir/Krieg, MMR 2012, 647, 651 sehen in Anbetracht der deutschen Rspr. die Unterscheidung insbesondere darin, ob die Dienste kommerziell sind, das scheint zweifelhaft.
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werden, wird von dem Betreiber häufig nicht vorgegeben und ist ohne manuelle Prüfung nicht zu erkennen. Der adressierte Personenkreis kann damit ein taugliches Kriterium sein, um zu bestimmen, ob der einsichtsfähige Minderjährige nach de-minimis ausnahmsweise alleine einwilligungsbefugt ist. 4.



Altersgrenzen / Einsichtsfähigkeit



In den vorangegangenen Absätzen wurde festgestellt, dass der einsichtsfähige Minderjährige teilweise einwilligungsbefugt ist. Daran schließt die Frage an, ab wann ein Minderjähriger als einsichtsfähig anzusehen ist. Methodisch kommen dabei mehrere Vorgehensweisen zur Feststellung der Einsichtsfähigkeit in Betracht. Denkbar ist zum einen eine individuelle Feststellung der Einsichtsfähigkeit.983 Ebenfalls denkbar sind feste Altersgrenzen. Ein Mittelweg wäre die Annahme von Altersgrenzen als widerlegliche Vermutung. Gegen eine individuelle Feststellung der Einsichtsfähigkeit spricht die daraus resultierende hohe Rechtsunsicherheit. In der Literatur wird selbst bei einem Mediziner, der einen Minderjährigen behandelt, die Frage aufgeworfen,984 ob dieser die Einsichtsfähigkeit zu einer medizinrechtlichen Einwilligung beurteilen kann.985 Umso mehr muss dies bei Internetsachverhalten gelten.986 983



984



985



986



Dafür statt vieler OLG Hamm, Urt. v. 20.9.2012 – I-4 U 85/12, ZD 2013, 29 = BeckRS 2012, 23127; es ist laut Jandt/Roßnagel, MMR 2011, 637, 638 gar die „allgemeine Ansicht“; ähnlich Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 124, die aber für unter 14 und über 16 Jährige dann doch generelle Aussagen treffen. Ohly, Einwilligung, S. 321; das vergleichbare Problem bei erwachsenen Geschäftsunfähigen sehend Schünemann VersR 1981, 306 ff. I.E. wird dies aber zumindest im Bereich des § 40 Abs. 4 AMG weiterhin verlangt, dazu Wachenhausen in: Kügel/Müller/Hofmann, Arzneimittelgesetz Kommentar, § 40 AMG Rn. 107. Dabei ist zu berücksichtigen, dass mangelnde Rechtssicherheit nicht nur ein Risiko für den Einwilligungsempfänger bedeutet (s. aber die a.A. bei Gessaphe, Betreuer als gesetzlicher Vertreter, S. 346), sondern als Folgewirkung die Entwicklung von Dienstleistungen für Minderjährige
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Es wird für Internetdienstleister kaum leistbar sein, die Einsichtsfähigkeit eines Minderjährigen qua Ferndiagnose festzustellen. Dies spricht für eine feste Altersgrenze. Weiterhin reduzieren die oben gefundenen Ergebnisse Bedenken gegen starre Altersgrenzen deutlich. Eine zu niedrige Altersgrenze kann den Minderjährigenschutz gefährden, dies wird aber durch die Doppelzuständigkeit (es muss zusätzlich der gesetzliche Vertreter zustimmen) abgefangen.987 Es kann also mit einer starren Altersgrenze gearbeitet werden. Für die Bestimmung der Altersgrenzen kann auf gesetzgeberische Wertungen zurückgegriffen werden, wie sie etwa im RelKErzG988 zu finden sind. Mit Vollendung des siebten Lebensjahrs tritt nach §§ 104, 106 BGB beschränkte Geschäftsfähigkeit ein. Eine Altersgrenze von sechzehn Jahren findet sich hingegen in § 36 SGB I zur sozialrechtlichen Handlungsfähigkeit,989 in § 2229 BGB zur Testierfähigkeit und § 1303 Abs. 1 BGB zur Ehemündigkeit. Ebenfalls mit 16 Jahren kann nach den Vorstellungen des Gesetzgebers990 bei der Einwilligung zu Arzneimitteltests nach § 40 Abs. 4 AMG von der Einsichtsfähigkeit ausgegangen werden. Nach § 2 Abs. 3 Satz 5 RelKErzG setzt die Religionsmündigkeit im zehnten Lebensjahr mit einem Anhörungsrecht ein. Eine weitere Stufe ist bei Erreichung des zwölften Lebensjahrs angesiedelt und beim vierzehnten Lebensjahr ist volle Religionsmündigkeit erreicht.991



987



988



989



990



991



hemmt. Ein mit Rechtsunsicherheiten konfrontiertes Unternehmen wird seine Leistungen gegebenenfalls auf Volljährige beschränken. Auf die Absicherung durch die gesetzlichen Vertreter wird nur im Falle der de-minimis Ausnahme verzichtet, die aber gerade auf geringe Folgerisiken begrenzt ist, dazu im vorausgegangenen Abschnitt, Kapitel 3, I, 3. Gesetz über die religiöse Kindererziehung vom 15. Juli 1921 (RGBl. S. 939). Genau genommen liegt hier die Grenze bei Ablauf des fünfzehnten Lebensjahrs (Abs. 1: „Wer das fünfzehnte Lebensjahr vollendet hat”). BT-Drs. 15/2109, S. 31; dazu auch Wachenhausen in: Kügel/Müller/Hofmann, Arzneimittelgesetz Kommentar, § 40 AMG Rn. 107. S. zum Ganzen auch Badura in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, Art. 6 [Stand 5/2013] Rn. 119.
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Eine auf vierzehn Jahre angesetzte Grenze findet sich weiterhin in § 1746 BGB. Ebenfalls mit vierzehn Jahren besteht nach § 1617c Abs. 1 BGB eine Doppelzuständigkeit des Kindes und der gesetzlichen Vertreter bei Namensänderung der Eltern. Diese Norm hat für die vorliegende Betrachtung besonderes Gewicht, da sie auch ein Persönlichkeitsrecht und Einwilligungen betrifft. In Anbetracht dieser gesetzgeberischen Wertungen erscheint die von Götting992 und Dasch993 vertretene Altersgrenze von vierzehn Jahren, ab welcher von einer Einsichtsfähigkeit auszugehen ist, sehr gut vertretbar. Erwägenswert erscheint es auch, die im Datenschutzrecht möglicherweise demnächst bindende Grenze von 13 Jahren aus Art. 8 Nr. 1 der geplanten Datenschutz-VO994 aus Gründen der Vereinfachung für alle Interneteinwilligungen zu übernehmen. Damit würde auch ein Gleichklang mit der Altersgrenze im US-amerikanischen Internet-Datenschutz erreicht (vgl. Sec. 1302. COPPA995).



II.



Befugnis in Mehrpersonenkonstellationen



In der modernen arbeitsteiligen Welt wird vielerorts ein Bedürfnis gesehen,996 Einwilligungen auch im Rahmen einer Verwertungskette zu nutzen. Ein Dritter soll anstelle des Rechteinhabers mittels Vollmacht (unten 1.) oder einer Ermächtigung (2.) Einwilligungen erteilen können, mittels gewillkürter Prozessstandschaft (3.) eigene Durchsetzungsmöglichkeiten erhalten oder die aus der Einwilligung fließende Befugnis weiter übertragen können (4.).



992 993 994



995 996



Götting in: Schricker/Loewenheim, UrhR, § 22 KUG Rn. 42. S. überzeugend Dasch, Einwilligung, S. 105. Vgl. dazu auch Art. 8 Nr. 8 des Entwurfs einer Datenschutzverordnung, KOM (2012) 0011 endg., Entwurf einer Datenschutz-Grundverordnung – 2012/0011(COD). Children's Online Privacy Protection Act of 1998. Statt vieler Rixecker in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 12 BGB Rn. 30; vgl. aber die kritische Würdigung unten bei Kapitel 3, II, 4.



182



Die Einwilligung im Internet



Alle diese Konstruktionen haben gemein, dass die Befugnisse eines Dritten erweitert997 werden. Die Konstruktionen unterscheiden sich jedoch insoweit, als die Intensität der Befugniserweiterung zunimmt. Einzig bei der Vollmacht wird im Namen des Rechteinhabers gehandelt; sie ist –wie aus anderen Gründen die gewillkürte Prozessstandschaft – noch als verhältnismäßig unproblematisch zulässig anzusehen. Daher sollte bei der Diskussion um Ermächtigung und insbesondere auch um die Rechtsübertragung jeweils kritisch hinterfragt werden, ob nicht auch mit Vollmacht und Prozessstandschaft hinreichend Mittel zum arbeitsteiligen Vorgehen bestehen. Von all dem zu unterscheiden und unproblematisch möglich ist der Einsatz einer Empfangsvollmacht998 oder von Boten.999 1.



Vollmacht



Die Erteilung einer Vollmacht1000 zur Einwilligung in fremdem Namen ist, in gewissen Grenzen, möglich.1001 Durch Beachtung 997



998 999 1000



1001



Dabei wird zu Recht darauf hingewiesen, dass durch die Vollmacht (im Gegensatz etwa zur Ermächtigung) tatsächlich der Rechtskreis des Rechteinhabers erweitert wird, da im Namen des Rechteinhabers gehandelt wird; die Befugnis dazu hat aber der Bevollmächtigte. Ebenso Ohly, Einwilligung, S. 339. Vgl. dazu Tinnefeld, Einwilligung, S. 147. Für gesetzliche Vertretungsregelungen s. insbesondere zur Befugnis Minderjähriger, oben Kapitel 3, I. Eine sonstige Zurechnung wird kaum stattfinden, s. bspw. OLG Frankfurt a. M.: Urt. v. 22. 5.2012 – 14 U 64/11, BeckRS 2012, 23496: Eine Zurechnung über § 1357 BGB schied aus. Eine Einwilligung im Rahmen eines Online-Gewinnspiels bildete kein Geschäft zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs. Für die Zulässigkeit im Bildnisschutz: OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.9.2010 – 6 U 35/10, ZUM-RD 2010, 690 = BeckRS 2010, 22086, bei II. 2.; OLG München, Urt. v. 30. 5. 2001 – 21 U 1997/00, NJW 2002, 305 Ls. 1; Dasch, Einwilligung, S. 91; Dreier/Specht in: Dreier/Schulze, UrhG, § 22 KUG Rn. 17; Kröner in: Paschke/Berlit/Meyer, Hamburger Kommentar, 34. Abschnitt, Rn. 20; differenzierend: Haas, Einwilligung, S. 137 ff.; im Datenschutzrecht: Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 7/2008], Rn. 11a; Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 25.; Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8
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dieser Grenzen wird den im Folgenden dargestellten grundsätzlichen Bedenken Rechnung getragen: Bedenken bestehen zunächst bei (auch) persönlichkeitsrechtlichen Einwilligungen wegen derer in Teilen höchstpersönlicher Natur.1002 So wird, um einen1003 Vergleich heranzuziehen, bei Patientenverfügungen die Vollmachtserteilung ausgeschlossen.1004 Weiterhin wird die Gefahr gesehen, dass sich der Rechteinhaber mittels einer Vollmacht genauso der Kontrolle begibt, wie er dies bei einer – von der wohl noch überwiegenden Ansicht als unzulässig angesehenen1005 – Rechtsübertragung würde. Demgegenüber ist aber zu bedenken, dass eine Vollmacht grundsätzlich widerruflich ist.1006 Bereits deshalb ist der Kontrollverlust deutlich schwächer als bei einer Rechtsübertragung. Weiterhin erhält der Bevollmächtigte keine eigenen Rechte, die er Dritten gegenüber durchsetzen könnte. Darüber hinaus, und dies dürfte ein ganz entscheidender Aspekt sein, ist der Kontrollverlust deshalb begrenzt, da für den Einwilligenden bei der Erteilung einer Vollmacht dieselben inhaltlichen Grenzen bestehen wie bei Erteilung einer Einwilligung.1007 Dies gilt insbesondere für Bestimmtheitsgebot und Zweckübertragungs-



1002



1003



1004 1005 1006 1007



Rn. 27; Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 30 (bei Fn. 139); A.A. (grundsätzlich unzulässig) im Datenschutzrecht: Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 122; Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 32. Vgl. bspw. Kothe, Einwilligung, S. 142 f. m.w.N. Als Ausgangspunkt geht davon auch der Bundesgerichtshof aus in BGH, Urt. v. 14.10.1986 – VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231 = GRUR 1987, 128, 128 – NENA Auch ein Vergleich mit der Einwilligung bei § 114 UrhG bietet sich an, s. zur Vertretung dort bei Spindler in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 114 Rn. 14. Beermann, FPR 2010, 252, 252. Zur Rechtsübertragung s.u. Kapitel 3, II, 4. Vgl. § 168 S. 2 und S. 3 BGB. A.A. und viel zu weitgehend daher das OLG München, Urt. v. 30. 5. 2001 – 21 U 1997/00, NJW 2002, 305, welches eine Generalvollmacht, die Einwilligungen nach § 22 KUG noch nicht einmal nannte, geschweige denn den Anwendungsbereich genauer beschrieb, ausreichen ließ.
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lehre1008 und der daraus folgenden begrenzten Zulässigkeit von Generaleinwilligungen.1009 Generalvollmachten sind damit nur in denselben engen Grenzen zulässig.1010 Es besteht auch für die Vollmacht eine enge Zweckbindung. Hinzu kommt, dass sich die Vollmacht auch ausdrücklich auf die Erteilung einer Einwilligung erstrecken muss.1011 Schlussendlich bestehen Bedenken, dass bei der Vollmachterteilung die im Datenschutzrecht bestehenden Informationspflichten1012 nicht den Rechteinhaber, sondern nur den Bevollmächtigten erreichen.1013 Diese Bedenken können aber ausgeräumt werden. Es bestünde die Möglichkeit, für die wirksame Vollmachterteilung dieselben subjektiven Voraussetzungen – und dieselben Informationen – zu verlangen, wie für die Einwilligung selbst.1014 2.



Ermächtigung



Im Gegensatz zur Vollmacht würde die Ermächtigung die Erteilung einer Einwilligung im eigenen Namen autorisieren. Die Zulässigkeit einer solchen Einwilligungsermächtigung hat der BGH in seiner – auch zum Thema der Rechtsübertragung – vielzitierten



1008
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1011



1012



1013



1014



Für die Zweckübertragungslehre ebenso Dasch, Einwilligung, S. 91; Tinnefeld, Einwilligung, S. 145. Zu alldem s.o. bei Kapitel 2, VI. I.E. wie hier Dreier/Specht in: Dreier/Schulze, UrhG, § 22 KUG Rn. 17; implizit a.A. OLG München, Urt. v. 30. 5. 2001 – 21 U 1997/00, NJW 2002, 305. Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 7/2008], Rn. 11a; Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 25; Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 27; Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 30. S.u., Kapitel 4, V, 1; die Problematik kann darüber hinaus auch Kenntnisvoraussetzungen (Kapitel 4, III) betreffen. So Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 122; Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 30. Dies verlangt ausdrücklich Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 27.
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„NENA“-Entscheidung1015 ohne weiteres angenommen. Auch in der „Vorschaubilder II“-Entscheidung1016 wird ohne weiteres von der Möglichkeit einer Ermächtigung ausgegangen:1017 Der Rechteinhaber ermächtige mit der Einräumung eines Veröffentlichungsrechts für das Internet gleichzeitig zur Einwilligung in die Vorschaubildererstellung gegenüber Suchmaschinen. Gegen solche Ermächtigungen bestehen über die bei der Vollmacht hinausgehende Bedenken. Sehr weitgehende Einwände äußert Peukert, der eine Einwilligungsermächtigung unabhängig vom betroffenen Rechtsgut grundsätzlich für unzulässig hält, da diese in ihrer Wirkung einer unzulässigen Verpflichtungsermächtigung gleichkomme.1018 Daneben bestehen rechtsgutspezifische Bedenken bei den persönlichkeitsrechtlichen Einwilligungen. Der Ermächtigte könnte, da er im Gegensatz zur Vollmacht in eigenem Namen handelt, genau wie der Rechtsträger selbst einwilligen,1019 und das, obwohl auch der BGH zunächst konstatiert, dass „aus dem Wesen dieses Rechts folgt, daß die Verfügung über das eigene Bild nur dem Abgebildeten als Rechtsträger selbst zusteht“1020. Hält man eine Einwilligungsermächtigung gleichwohl für wirksam, wird man zumindest die selben Grenzen wie bei der Vollmachtserteilung ziehen müssen:1021 Die Ermächtigung kann, akzessorisch, nur soweitgehend erteilt werden, wie auch die Einwilligung erteilt werden kann;1022 wie bei der Vollmacht ist daher
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BGH, Urt. v. 14.10.1986 – VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231 = GRUR 1987, 128 – NENA. BGH, Urt. v. 19.10.2011 – I ZR 140/10, MMR 2012, 383 = GRUR 2012, 602 – Vorschaubilder II. Der BGH spricht dabei von einer „Zustimmung“, was in diesem Falle einer (Verfügungs)-ermächtigung entspricht. Ausführlich und mit beachtlicher Argumentation Peukert, Güterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 555 ff. und zusammenfassend S. 569. Diese Argumentation findet sich auch bei Dasch, Einwilligung, S. 93. BGH, Urt. v. 14.10.1986 – VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231 = GRUR 1987, 128 – NENA. Dreier/Specht in: Dreier/Schulze, UrhG, § 22 KUG Rn. 17: „Grenze ebenso wie schon bei der Stellvertretung“. Bayreuther in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 185 Rn. 22.



186



Die Einwilligung im Internet



insbesondere Bestimmtheitsgrundsatz und Zweckübertragungslehre zu beachten.1023 3.



Prozessstandschaft



Basierend auf der Ermächtigung hatte der BGH in der „NENA“-Entscheidung1024 Zahlungen nach §§ 812 ff. BGB zugesprochen. Gegebenenfalls möchte der Einwilligungsempfänger aber bereits im Vorfeld von Beeinträchtigungen mit einer Unterlassensklage einschreiten. Dafür wird die gewillkürte Prozessstandschaft vorgeschlagen.1025 Dieser Weg wurde im Bereich der Persönlichkeitsrechte von der Rechtsprechung bereits beschritten,1026 was teilweise zu der Annahme führt, die Rechtsprechung lasse die gewillkürte Prozessstandschaft im Rahmen des § 22 KUG grundsätzlich zu.1027 Gesichert ist dies aber nicht,1028 denn die gewillkürte Prozessstandschaft stellt an sich die Übertragbarkeit des Rechts voraus.1029 Persönlichkeitsrechte sind aber nach der wohl noch überwiegenden
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Keine Ausführungen dazu finden sich in der „Vorschaubilder II“Entscheidung (BGH, Urt. v. 19.10.2011 – I ZR 140/10, MMR 2012, 383 = GRUR 2012, 602); da die „Vorschaubilder“-Entscheidungen jedoch insgesamt nicht tragfähig sind (ausführlich oben, Kapitel 2, I, 4) sollte dem kein Gewicht beigemessen werden. BGH, Urt. v. 14.10.1986 – VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231 = GRUR 1987, 128 – NENA. Krneta, GRUR Int 1996, 298, 306. Siehe auch noch die im Folgenden dargestellten Fälle, aktueller aber auch LG Hamburg, Urt. v. 1.9.2006 – 308 O 669/05, BeckRS 2007, 04539 = ZUM-RD 2007, 96: „b) Gemäß Ziffer 7. der Vereinbarung zwischen der Klägerin und R. G. aus dem September 2005 kann die Klägerin die Persönlichkeitsrechte des R. G. auch im eigenen Namen und in gewillkürter Prozessstandschaft geltend machen“. Dreier/Specht in: Dreier/Schulze, UrhG, § 22 KUG Rn. 20. Auf die im Folgenden dargestellte Problematik weist auch hin: Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 116. Statt vieler Lindacher in: Rauscher/Wax/Wenzel, Müko-ZPO, Vor §§ 50 ff. Rn. 68.
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Ansicht unübertragbar.1030 Daran würde eine gewillkürte Prozessstandschaft scheitern. Die höchstrichterliche Rechtsprechung ist uneinheitlich. Während der BGH diese Problematik in der „Universitätsemblem“-Entscheidung1031 schlicht ignoriert, stellt sie das Gericht in der „Geldmafiosi“-Entscheidung1032 mit umfassenden Nachweisen dar, ohne sich im Ergebnis festzulegen.1033 Auch aus dieser etwas uneinheitlichen Rechtsprechung lässt sich aber ein Lösungsansatz ableiten. Die gewillkürte Prozessstandschaft wird auch in den restriktiveren BGH-Entscheidungen keineswegs als gänzlich unzulässig angesehen,1034 sondern nur dann, wenn das höchstpersönliche Recht mit dem Rechteinhaber „so eng verknüpft“ ist, dass die gerichtliche Geltendmachung durch einen Dritten mit dem höchstpersönlichen Charakter im Widerspruch stünde.1035 Wenn nun aber einem Dritten die vermögenswerte Auswertung eines Persönlichkeitsrechts per Einwilligung in einem Umfang gestattet wird, der den Bedarf zur gerichtlichen Durchsetzung weckt, wird dieser vermögenswerte Teil des Persönlichkeitsrechts mit dem Rechteinhaber in der Regel nicht mehr „so eng verknüpft“ sein, dass nicht eine gewillkürte Prozessstandschaft zulässig wäre. 1030
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Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 252 oben; Götting, Persönlichkeitsrechte, S. 38; Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 51 f.; Roth in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 413 BGB Rn. 1; dazu auch sogleich unter Kapitel 3, II, 4. BGH, Urt. v. 23. 9.1992 – I ZR 251/90, GRUR 1993, 151 = NJW 1993, 918 – Universitätsemblem. BGH, Urt. v. 17. 2.1983 – I ZR 194/80, GRUR 1983, 379 = NJW 1983, 1559 – Geldmafiosi. Rein darstellend der BGH (a.a.O., vorangegangene Fn.): „für unzulässig gehalten worden, [eigene Hervorhebung] wenn das einzuklagende Recht höchstpersönlichen Charakter hat“. Vgl. die insoweit etwas missverständliche Darstellung der Rechtsprechung bei Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 116 und auch bei Peifer, Individualität im Zivilrecht, S. 318. Vgl. BGH, Urt. v. 8.6.1989 – I ZR 135/87, Z 107, 384 = NJW 1990, 1986 – Emil Nolde; dabei wortgleich bestätigend: BGH, Urt. v. 17. 2.1983 – I ZR 194/80, GRUR 1983, 379 = NJW 1983, 1559 – Geldmafiosi mit vielen w.N.



188



Die Einwilligung im Internet



Nicht verkannt werden soll, dass mit dieser Argumentation die Türe zur – nach der hier vertretenen Ansicht abzulehnenden – Abspaltbarkeit und Übertragbarkeit von Teilen des Persönlichkeitsrechts einen Spalt geöffnet wird. Es verbleiben aber große Unterschiede zwischen der gewillkürten Prozessstandschaft und einer Rechtsübertragung. Beispielsweise ist die gewillkürte Prozessstandschaft widerruflich,1036 streng zweckgebunden und nicht weiterübertragbar.1037 Gegen die Wirksamkeit einer gewillkürten Prozessstandschaft in Verbindung mit einer Einwilligung bestehen daher geringere Bedenken. 4.



Übertragbarkeit



Ob und wie Dritten auch gesicherte, selbst durchsetzbare Rechtspositionen mit Bezug auf Persönlichkeitsrechte eingeräumt werden können, wird in den letzten Jahren vermehrt diskutiert.1038 In der Regel wird dabei von der Übertragbarkeit gesprochen, wobei je nach dogmatischer Konstruktion Unterschiedliches übertragen werden soll. Während auch1039 der BGH1040 von der möglichen 1036
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Vgl. auch die Argumentation damit bei BGH, Urt. v. 12. 7. 1985 – V ZR 56/84, NJW-RR 1986, 158, 158: „Der Einwand der Revision, bei einer solchen Prozeßführungsbefugnis verbleibe dem Eigentümer nur ein “nacktes Eigentum", greift schon deswegen nicht durch, weil der Eigentümer die Ermächtigung jederzeit widerrufen kann“. BGH, Urt. v. 12. 2. 1998 – I ZR 5–96, NJW 1998, 3205, 3206 m.w.N. Vgl. die seit 2010 erschienenen Monographien von Unseld, Die Kommerzialisierung personenbezogener Daten, S. 143 ff.; Specht, Konsequenzen der Ökonomisierung informationeller Selbstbestimmung, S. 75 ff. Vgl. im übrigen für die Übertragbarkeit Unseld, GRUR 2011, 982, Unseld, Die Kommerzialisierung personenbezogener Daten, S. 183 f.; dagegen aber Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 252 oben; Götting, Persönlichkeitsrechte, S. 38; Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 51 f.; Roth in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 413 BGB Rn. 1; differenzierend für das Persönlichkeitsrecht Forkel GRUR 1988, 491, 498 ff.; und 501: „gewisse Übertragbarkeit“ und sodann das Namensrecht Forkel NJW 1993, 3181, 3181 ff. BGH, Urt. v. 14.10.1986 – VI ZR 10/86, NJW-RR 1987, 231 = GRUR 1987, 128 – NENA.
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Übertragbarkeit des Persönlichkeitsrechts selbst spricht, befürwortet beispielsweise1041 Helle1042 die Übertragung der aus der Einwilligung resultierenden Befugnis. Erstere Konstruktion einer Übertragung des Rechts an sich, oder eines ‚Persönlichkeitssplitters‘1043, oder des wirtschaftlichen ‚Persona‘-Teils1044, ist nicht Thema dieser Arbeit, denn hier handelt es sich um Rechtsinstitute, die gerade keine Einwilligungen mehr sind.1045 Etwas Anderes gilt aber für die von Helle angedachte Übertragung der aus der Einwilligung fließenden Befugnis, denn diese Konstruktion baut auf dem Rechtsinstitut der Einwilligung auf. Insoweit ist das Thema der vorliegenden Arbeit berührt, so dass hier einige Gedanken der Diskussion zugeführt werden sollen: Es ist vor einer vorschnellen Argumentation mit einem wie auch immer gearteten wirtschaftlichen „Bedürfnis“1046 für eine Übertragbarkeit der Rechte zu warnen.1047 Hierin liegt eine Gefahr für gleich mehrere Fehlschlüsse. Der erste Fehlschluss kann bereits bezüglich des bezweckten wirtschaftlichen Ergebnisses einer Rechtsübertragung begangen werden. Eine verkürzte ökonomische Analyse ist verlockend:1048 Die durch die Rechtsübertragung entstehende Rechtsposition habe einen höheren Wert für den Einwilligungsempfänger, weshalb auch der Einwilligende einen höheren Preis erziehlen könne. Damit scheint beiden Parteien gedient. Tat-



1041



1042 1043 1044 1045



1046



1047



1048



Dafür auch Dasch, Einwilligung, S. 94 ff.; Götting, Persönlichkeitsrechte, S. 162 ff. Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 109. Freitag, Kommerzialisierung, S. 44 ff., 75 ff., 150 ff., 180, 188. Magold, Personenmerchandising, S. 661 ff. Zur Abgrenzung der Einwilligung von verwandten Rechtsinstituten oben Kapitel 1, I, 1. Rixecker in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 12 BGB Rn. 30: „zeigt sich, dass ein Bedürfnis nach ausschließlicher Übertragung [..]“; ähnlich Helle, BEsondere Persönlichkeitsrechte, S. 108: „starkes BEdürfnis“. I.E. ebenso kritisch mit bedenkenswerter Argumentation zu den unterschiedlichen Bedürfnissen bekannter und unbekannter Personen und Persönlichkeiten Krneta, GRUR Int 1996, 298, 305 f. Etwa bei Unseld, GRUR 2011, 982, 983 oben.
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sächlich werden in dieser Rechnung sämtliche1049 externen Effekte vernachlässigt. Wollen nämlich Andere ihre Persönlichkeitsrechte nicht so weitgehend aus der Hand geben, mögen deren Einwilligungen in anbetracht der nun auf dem Markt vorhandenen Angebote für Rechtsübertragungen einen geringeren Preis erziehlen. Zweitens sollte auch der wirtschaftliche Ausgangspunkt, dass überhaupt ein Bedarf für Persönlichkeitsrechtsübertragungen besteht, nicht ohne statistische abgesicherte, marktnahe Erhebungen und Untersuchungen schlicht angenommen werden. Drittens, selbst einen ökonomischen Bedarf und Nutzen von Persönlichkeitsrechtsübertragungen vorausgesetzt, können die grundlegenden persönlichkeitsrechtlichen Bedenken, wie sie beispielsweise überzeugend von Peifer1050 dargestellt werden, nicht mit rein ökonomischen Argumenten ausgeräumt werden. Die Zulässigkeit von Persönlichkeitsrechtsübertragungen bestimmt sich keineswegs „im Spannungsfeld zwischen Faktizität und entgegenstehenden rechtlichen und ehtischen Prinzipien“1051, sondern nach rechtlichen Maßstäben unter Berücksichtigung der tatsächlichen Verhältnisse. Haben sich diese Verhältnisse so gewandelt, dass sie die bestehenden rechtlichen Maßstäbe sprengen, steht den interessierten Parteien der Weg über den Gesetzgeber offen. Weiterhin sind bei einer Reihe der erwünschten Folgen einer gebundenen Rechtsübertragung die Nebenwirkungen nicht zu vernachlässigen: Bereits Forkel1052 betont den Bedarf nach Sukzessionsschutz (vgl. dazu § 33 UrhG). Der Sukzessionsschutz begrenzt die künftige Verfügungsmacht des Rechteinhabers. Diese Begrenzungen sind im Urheberrecht gut vertretbar, denn sie stellen die Rechteinhaber für die Zukunft nicht alternativlos. Ein Autor kann 1049



1050 1051



1052



Neben den Auswirkungen auf ‚herkömmliche Einwilligungen‘ können auch sonstige Produkte und Dienstleistungen ersetzt werden. Wird das übertragene ‚Image‘ einer bekannten Persönlichkeit z.B. zum Markenbotschafter, kann der Bedarf für herkömmliche Dienstleistungen zur Steigerung der Bekanntheit einer Marke sinken. Peifer, Individualität im Zivilrecht, S. 307 ff. So aber Unseld, Die Kommerzialisierung personenbezogener Daten, S. 160. Forkel, GRUR 1988, 491, 493.
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künftige Werke anderen Verwertern übertragen. Je stärker aber der persönlichkeitsrechtliche Einschlag, desto stärker schränkt der Sukzessionsschutz den Rechteinhaber ein, denn desto begrenzter sind die Ausweichmöglichkeiten: Ein anderes Bildnis seiner selbst i.S.d. §§ 22, 23 KUG ist bereits nur in Grenzen schaffbar. Im Datenschutz- und Namensrecht letztendlich endet die Duplizierbarkeit. Auch die Konsequenzen der intendierten Weiterübertragbarkeit sollten bedacht werden. Die Verkehrsgängigkeit materieller Güter ist auch deshalb nicht vergleichbar, da es für den Veräußerer eines materiellen Gutes in aller Regel keinen Unterschied macht, wer dieses letztendlich nutzt. Anders ist dies bei Persönlichkeitsrechten. Hier kann die Eingriffsintensität ganz erheblich von der Person des Berechtigten abhängen. Weitere Bedenken kommen bei der von Helle gewählten Konstruktion hinzu. Die Übertragung der aus der Einwilligung fließenden Befugnis soll im Wege der Abtretung nach §§ 398 ff. BGB erfolgen.1053 Abgetreten werden aber Rechte,1054 so dass bereits ein Recht beim Einwilligungsempfänger entstanden sein müsste. Wie dieses Recht entstehen soll, bleibt damit ungeklärt. Im Ergebnis spricht damit Vieles gegen die Zulässigkeit von Persönlichkeitsrechtsübertragungen. Jedenfalls das Rechtsinstitut der Einwilligung ist ungeeignet, dem Einwilligungsempfänger gesicherte, selbst durchsetzbare und insbesondere weiterübertragbare Rechtspositionen zu verschaffen.1055



1053 1054



1055



Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte, S. 109. S. (deklaratorisch) § 413 BGB, dazu Roth in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 413 BGB, Rn. 1. Insgesamt hält daher Ohly, Einwilligung, S. 159, die Einwilligung für die vermögensrechtl. Verwertung von Persönlichkeitsrechten für ungeeignet.
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Kapitel 4:



Der Wille



Die Einwilligung setzt bereits begrifflich einen Willen des Erklärenden voraus. Darunter seien all jene Voraussetzungen gefasst, welche sich auf die Willensbildung des Erklärenden beziehen. Das sind auch die Informationspflichten, welche die Grundlage für die konkrete Entscheidungsfindung bilden. Im Gegensatz zur Einwilligungsbefugnis (oben, Kapitel 3) geht es also nicht darum, ob der Erklärende zum Beispiel als Vertreter oder Minderjähriger überhaupt abstrakt zur Einwilligungen berechtigt ist, sondern um die Willensvoraussetzungen bei der konkreten Einwilligungserklärung. Die Diskussion um die Willensvoraussetzungen wird durch die Überlappung von Normen und Begrifflichkeiten deutlich erschwert. Beispielsweise bestehen Schnittmengen zwischen der Irrtumslehre1056 nach bürgerlichem Recht und der Anforderung des Art. 2 lit. h der Richtlinie 95/46/EG, nach welchem nur bei einer Erklärung in „Kenntnis der Sachlage“1057 eine datenschutzrechtliche Einwilligung vorliegt. Ähnliche Überschneidungen bestehen zwischen der fehlenden Freiwilligkeit der Einwilligung und einer Drohung i.S.d. § 123 BGB. Es ist naheliegend und verständlich, wenn daher versucht wird, Themengebiete zusammenzufassen, etwa1058 § 123 BGB im Freiwilligkeitserfordernis aufgehen zu lassen.1059 Dabei besteht jedoch die Gefahr, dass gerade die subtilen Unterschiede verschwimmen. Auch die Diskussion, die häufig 1056



1057 1058



1059



Ein herausragender Überblick findet sich bei Schubert, AcP 175 (1975), 426, 430. Vgl. zu genau dieser Formulierung § 119 Abs. 1 BGB. Eine andere vereinfachende Zusammenfassung nehmen Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 11/2009], Rn. 7b vor, in dem sie die „Kenntnis der Sachlage“ im Freiwilligkeitserfordernis aufgehen lassen wollen. S. Haas, Einwilligung, S. 275; vgl. auch Zscherpe, MMR 2004, 723, 726.
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an bestehenden Begrifflichkeiten verortet ist, würde erschwert. Daher werden die subjektiven Voraussetzungen im Folgenden einzeln dargestellt. Ausgangspunkt sind, basierend auf der hier vertretenen Einordnung der Einwilligung als rechtsgeschäftlich,1060 die für Rechtsgeschäfte geltenden subjektiven Elemente (s. sogleich I. und II.). Diese Elemente betreffen rechtsgutsübergreifend sämtliche Einwilligungen. Mit den Kenntnisvoraussetzungen, Informationspflichten und dem Freiwilligkeitserfordernis (III.-V.) folgen sodann speziellere Voraussetzungen, die nur im Datenschutz- oder Wettbewerbsrecht normiert sind. Es ist jeweils zu untersuchen, ob die Voraussetzungen auf andere Einwilligungen verallgemeinerungsfähig sind. Dabei sind die beträchtlichen strukturellen Unterschiede der einzelnen Willenselemente zu beachten. Die Willenselemente können positive oder negative (etwa Abwesenheit von Willensmängeln) Voraussetzung sein und unterscheiden sich in der inhaltlichen Weite1061 und in den Rechtsfolgen.1062



I.



Erklärungsbewusstsein



Sieht man Einwilligungen wie hier vertreten als rechtsgeschäftlich an, so liegt es nahe, wie für andere rechtsgeschäftliche Erklärun-



1060 1061



1062



Dazu oben Kapitel 1, I, 2 c. Wer einer Drohung i.S.d. § 123 BGB ausgesetzt war, wird die Einwilligung auch nicht freiwillig i.S.d. § 4a BDSG erteilt haben; umgekehrt kann es auch ohne Drohung an der Freiwilligkeit der Einwilligung mangeln, beispielsweise in einem durch Abhängigkeiten geprägten Arbeitsverhältnis; dazu Art. 29 Datenschutzgruppe, Stellungnahme 8/2001 zur Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschäftigten 5062/01/DE WP 48.; sowie zur Freiwilligkeit unten Kapitel 4, IV. Willensmängel nach bürgerlichem Recht führen zur Anfechtbarkeit, während eine fehlende „Kenntnis der Sachlage“ nach dem Buchstaben des Gesetzes zur Nichtigkeit der Einwilligung führt, dazu auch unten Kapitel 4, III, 4.
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gen1063 auch bei Einwilligungen grundsätzlich1064 ein Erklärungsbewusstsein vorauszusetzen. Das Erklärungsbewusstsein ist das Bewusstsein, überhaupt eine rechtliche Folge auszulösen, und damit vom objektiv aus Perspektive eines Dritten zu bestimmenden Rechtsfolgewillen zu unterscheiden.1065 Daneben nennen § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG, § 94 Nr. 1 TKG die „bewusste“ Erteilung einer elektronischen Einwilligung im Datenschutzrecht. Diese Normen können (unten, 4.) zur Konkretisierung der Bewusstseinsanforderungen herangezogen werden. 1.



Bedeutung des Erklärungsbewusstseins



Das Erklärungsbewusstsein erlangt dabei gerade im Internet neue Relevanz.1066 Handlungen, bei denen es am Erklärungsbewusstsein fehlt, sind dort wahrscheinlicher.1067 Dies liegt darin begründet, dass ‚mit einem Klick‘ rechtserhebliche Handlungen möglich sind. Im Vergleich dazu hat der Erklärende außerhalb des Internetkontexts durch notwendige Vorbereitungshandlungen – und sei es nur, den Kugelschreiber zur Hand zu nehmen, um die Vertragsunterzeichnung durchzuführen – zumeist einige Sekunden, um das Erklärungsbewusstsein zu bilden und gegebenenfalls von der Erklärung Abstand zu nehmen.1068 1063



1064



1065



1066



1067



1068



Für einen prägnanten Überblick s. Armbrüster in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 119 Rn. 94; für einen detaillierten Meinungsstand s. die Nachweise in den folgenden Fn. Zum Streitstand, ob das Erklärungsbewusstsein konstitutiven Charakter für eine Willenserklärung hat, oder ob das Fehlen (nur) zur Anfechtbarkeit führt, s. sogleich. Der Rechtsfolgewillen wird problematisiert in BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 = NJW 2010, 2731, Tz. 35 – Vorschaubilder I; dazu Hüsch, CR 2010, 452, 455 und Rössel, MMR 2010, 480, 481, zu der Entscheidung oben Kapitel 2, I, 4. Darauf weisen auch Leupold/Glossner in: dies., Münchner Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 2, Rn. 20 hin. Für einen eingängigen Beispielfall s. OLG Köln, Urt. v. 4. 10. 2007 I ZR 22/05, MMR 2007, 446 – Rübenroder. Zu diesem Spezifikum der Internetkommunikation auch oben, Kapitel 1, II, 1.
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Zwar mögen viele Fälle, in denen es bei Einwilligungen im Internet am Erklärungsbewusstsein fehlt, in der Praxis an anderen Einwilligungsvoraussetzungen gemessen werden. Beispielsweise mögen als „Datenschutzerklärung“ getarnte Einwilligungsklauseln bereits nach AGB-Kontrolle überraschend und damit unwirksam sein,1069 ohne dass es darauf ankommt, dass dem Einwilligenden auch das Erklärungsbewusstsein fehlt. Da jedoch bei fehlendem Erklärungsbewusstsein keine weiteren Elemente hinzutreten müssen, wie etwa dass es sich um allgemeine Geschäftsbedingungen handelt, erscheinen durchaus Fälle denkbar, in welchen es auf das Erklärungsbewusstsein ankommen kann. 2.



Kein partielles Erklärungsbewusstsein



Dass sich die Konstellationen fehlenden Erklärungsbewusstseins gleichwohl nicht übermäßig häufen, liegt darin begründet, dass es kein ‚partielles Erklärungsbewusstsein‘ gibt. Zur Illustration sei ein Fall gebildet, in welchem der Nutzer mittels einer Checkbox, also mittels einer einzigen Erklärung, in die Veröffentlichung einer Reihe von Bildnissen einwilligt. Es ist leicht denkbar, dass durch die Gestaltung der Checkbox für den Nutzer der Eindruck entstehen kann, seine Einwilligung beziehe sich nur auf ein einzelnes Bildnis. Hier könnte argumentiert werden, nicht nur läge ein zur Anfechtungslage führender Inhaltsirrtum vor1070 und fehle dem Einwilligenden die Kenntnis über den Umfang1071 der Einwilligung, es fehle dem Einwilligenden bezüglich aller außer einem Bildnis bereits am Erklärungsbewusstsein. Diese Argumentation scheitert jedoch an der Unteilbarkeit des Erklärungsbewusstseins. Ausreichend für das Bestehen des Erklärungsbewusstseins ist, dass



1069 1070



1071



Dazu oben, Kapitel 2, IV, 2. Zum Irrtum über den Umfang der Einwilligung s.u. bei Kapitel 4, II, 2 und 3. Zur fehlenden Kenntnis über den Umfang der Einwilligung s.u. Kapitel 4, III, 3.
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der Einwilligende weiß, dass er überhaupt irgendeine Rechtsfolge setzt.1072 3.



Rechtsfolge fehlenden Erklärungsbewusstseins



Fehlt das Erklärungsbewusstsein, kann dies zu Nichtigkeit1073 oder Anfechtbarkeit1074 der Einwilligung führen. Der Diskussionsstand dieser in der Rechtsgeschäftslehre bekannten Streitfrage lässt sich auf die Einwilligung übertragen. Wie in der allgemeinen Rechtsgeschäftslehre sprechen insbesondere Aspekte des Verkehrsschutzes dafür,1075 die Einwilligung erst nach Anfechtung unwirksam werden zu lassen. Insoweit kann die inzwischen1076 gefestigte BGHRechtsprechung1077 auf die Einwilligung übertragen werden: Wie für den Empfänger einer rechtsgeschäftlichen Willenserklärung1078 ist auch für den Einwilligungsempfänger die Situation mit einem Irrtum nach § 119 Abs. 1 BGB vergleichbar. Es macht für den 1072



1073



1074



1075



1076



1077



1078



So bereits OLG Düsseldorf, Urt. v. 1. 2. 1982 – 5 U 150/81, Z 1982, 240, 242 „Vorhandensein eines (nicht notwendig fehlerfreien) Rechtsfolgewillens“ obwohl das OLG insgesamt weiter geht als die inzwischen st. Rspr. wie BGH, Urt. v. 17. 6. 2010 – III ZR 243/09, NJOZ 2010, 2057, 2057f. OLG Düsseldorf, Urt. v. 1. 2. 1982 – 5 U 150/81, Z 1982, 240; Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, S. 427 ff., 548 ff.; Thiele JZ 1969, 405, 407; Wieacker JZ 1967, 385, 389. Eingehend Bydlinski JZ 1975, 1, 1 ff.; auch Flume, BGB AT II, S. 449 f., allerdings nur für ausdrückliche Handlungen; Gudian, AcP 169, 232, 232 ff.; von Craushaar, AcP 174 (1974), 2, 8 oben. S. BGH, Urt. v. 7.6.1984 – IX ZR 66/83, Z 91, 324 = NJW 1984, 2279, 2280 bei I.1.b. Bis zum Urt. v. 7.6.1984 ließ der BGH die Frage weitgehend offen, s. die Übersicht bei BGH, Urt. v. 7.6.1984 – IX ZR 66/83, Z 91, 324 = NJW 1984, 2279, 2280 bei I.1.b. BGH, Urt. v. 17. 6. 2010 – III ZR 243/09, NJOZ 2010, 2057, 2057f.; BGH, Urt. v. 29.11.1994 – XI ZR 175/93, NJW 1995, 953, Ls.; BGH, Urt. v. 2.11.1989 – IX ZR 197/88, Z 109, Z 109, 171, 177 = NJW 1990, 454; BGH, Urt. v. 7.6.1984 – IX ZR 66/83, Z 91, 324 = NJW 1984, 2279, 2280 bei I.1.b. S. für eine umfassende und neutrale Darstellung dieses Aspekts Bydlinski, JZ 1975, 1, 2.
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Einwilligungsempfänger keinen Unterschied, ob bei dem Einwilligenden Willensmängel bestehen oder ob das Erklärungsbewusstsein fehlt, daher ist er in beiden Fällen durch das Anfechtungserfordernis zu schützen. Diese Gleichbehandlung ist jedoch in den Fällen nicht interessengerecht, in denen der Einwilligende, der ohne Erklärungsbewusstsein handelt schützenswerter ist als der Einwilligende, bei dem ein Willensmangel vorliegt. Dies ist nach wohl herrschender Meinung dann der Fall, wenn der Einwilligende selbst bei pflichtgemäßer Sorgfalt nicht erkennen konnte, dass er nach objektivem Maßstab eine Rechtsfolge setzt.1079 Denn fehlt dem Einwilligenden trotz pflichtgemäßer Sorgfalt jegliches Bewusstsein, rechtserheblich zu handeln, besteht für ihn weniger Anlass zur Vorsicht.1080 Kann der Einwilligende also nicht erkennen, dass er nach objektivem Maßstab eine Einwilligungserklärung abgibt, ist die Einwilligung ohne Anfechtung unwirksam. 4.



Auswirkung von § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG



Es ist demnach entscheidend, wann für den im Internet Einwilligenden nicht zu erkennen ist, dass er eine Rechtsfolge setzt. Hierfür können aus § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG und § 94 Nr. 1 TKG Schlüsse gezogen werden. Dabei ist zunächst zu beachten, dass diese Normen das Erklärungsbewusstsein nicht direkt regeln. Sie legen keine Rechtsfolgen bei fehlendem Erklärungsbewusstsein fest. Die Normen stellen hingegen eine Pflicht des Einwilligungsempfängers auf „sicherzustellen“, dass die Einwilligung bewusst erfolgt. Auch wenn der – beispielsweise besonders aufmerksame – Einwilligende mit Erklärungsbewusstsein handelt, kann § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG verletzt sein, wenn der Einwilligungsempfänger sein 1079



1080



BGH, Urt. v. 29.11.1994 – XI ZR 175/93, NJW 1995, 953, Ls.; BGH, Urt. v. 7.6.1984 – IX ZR 66/83 – Z 91, 324 = NJW 1984, 2279, 2280 bei I.1.b; siehe auch die Argumentation bei Gudian, AcP 169, 232, 234 unten f. Diesen Aspekt nennt bereits Bydlinski, JZ 1975, 1, 5: „nicht bewusst auf der risikoreichen Ebene des Rechtsgeschäfts bewegte“; a.A. aber von Craushaar, AcP 174 (1974), 2, 7.
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bewusstes Handeln nicht „sichergestellt“ hat. Sicherstellen kann der Einwilligungsempfänger ein bewusstes Handeln nur durch Einflussnahme auf die äußeren Umstände, beispielsweise durch gestalterische Hervorhebung der Einwilligungserklärung im Internetformular. Die genaueren Voraussetzungen der § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG und § 94 Nr. 1 TKG sind daher im Rahmen der äußeren Erklärungsumstände zu untersuchen.1081 Regeln die genannten Normen damit nicht das Erklärungsbewusstsein, haben sie trotzdem mittelbaren Einfluss. Für die Rechtsfolgen fehlenden Erklärungsbewusstseins sind nämlich die äußeren Umstände entscheidend. Es kommt, wie soeben (oben, 3.) gesehen, darauf an, ob der Einwilligende hätte erkennen können, dass er Rechtsfolgen setzt. Er hätte dies jedenfalls erkennen können, wenn der Einwilligungsempfänger „sichergestellt“ hätte, dass der Einwilligende bewusst handelt. Damit schließt sich der Kreis. Beachtet der Einwilligungsempfänger § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG und § 94 Nr. 1 TKG kann der Einwilligende immer erkennen, dass er Rechtsfolgen setzt. Fehlt ihm trotzdem das Erklärungsbewusstsein, ist er auf die Anfechtung zu verweisen. Daher ist dem Einwilligungsempfänger nicht nur im Datenschutzrecht zu empfehlen, die Voraussetzungen des § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG und § 94 Nr. 1 TKG einzuhalten.



II.



Willensmängel nach BGB



Willens- und Inhaltsmängel bei einer Einwilligung mögen eine eher geringere praktische Relevanz1082 besitzen, werden aber ‚traditionell‘ eher umfangreich behandelt.1083 Dies geschieht nicht zuletzt deshalb, da schon die Anwendbarkeit der Anfechtungsregeln diskutiert wird (sogleich 1.) und darüber hinaus die verschiedenen An1081 1082



1083



S.o. Kapitel 2, III. Haas, Einwilligung, S. 271; auch Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 22 zur Irrtumsanfechtung im Datenschutzrecht: „[..] wird aber nur noch ausnahmsweise in Betracht kommen“. Bspw. bei Dasch, Einwilligung, S. 76 – 80.
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fechtungsgründe (2., 3.) und deren Rechtsfolgen (4.) mit den anderen subjektiven Voraussetzungen in Bezug zu setzen sind. 1.



Anwendbarkeit auf die Einwilligung



Überwiegend wird zu Recht eine Anwendbarkeit der §§ 119 ff. BGB auf die Einwilligung angenommen.1084 Die jeweilige Position wird dabei zumeist mit der dogmatischen Einordnung der Einwilligung begründet.1085 Wer – wie hier vertreten –in der Einwilligung ein Rechtsgeschäft sieht,1086 hat damit die Anwendbarkeit der Anfechtungsregelungen nach bürgerlichem Recht implizit bejaht. Auch diejenigen, die die Einwilligung als rechtsgeschäftsähnlich einordnen,1087 werden in der Regel zu einer Anwendbarkeit der Anfechtungsregeln nach § 119 BGB analog kommen.1088 Wer die Einwilligung hingegen als Gestattung, Realakt, Zustand oder Ähnliches einordnet,1089 mag eine Anfechtbarkeit ablehnen. Eine mittlere Position nahm dabei der BGH in einer Entschei1084



1085



1086 1087 1088



1089



Im Bildnisschutz LG Hamburg, Urt. v. 21.1.2005 – 324 O 448/04, BeckRS 2005, 07868; Alexander, ZUM 2011, 382, 383; Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.2, Rn. 472; Dörre, GRUR-Prax 2010, 482, 482; Dreier/Specht in: Dreier/Schulze, UrhG, § 22 KUG, Rn. 34; Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 960; Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 117; im Datenschutzrecht Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 22; Kothe, ACP 185 (1985) 105, 139 f.; Lettl, WRP 2009, 1315, 1328; Rechtsgutsübergreifend: Ohly, Einwilligung, S. 366; a.A. aber Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 149b: „Für die Anwendung der bürgerlichrechtlichen Grundsätze über die Anfechtung von Willenserklärungen nach den §§ 119, 123 BGB ist insoweit kein Raum.“. So geht selbst die Rspr. vor, siehe BGH, Urt. v. 2. 12. 1963 – III ZR 222/62, NJW 1964, 1177, 1177. Oben, Kapitel 1, I, 2 c. S.o., Kapitel 1, I, 2 b. Eine Regelungslücke dürfte schon deshalb bestehen, weil das bürgerliche Recht keine Regelungen zum Irrtum bei rechtsgeschäftsähnlichen Erklärungen vorhält. Die Vergleichbarkeit der Interessenlage wiederum ist schon durch die Einordnung als rechtsgeschäftsähnlich angedeutet. Zur tatsächlichen Vergleichbarkeit s. sogleich. S. auch dazu die Nachweise oben Kapitel 1, I, 2 b.
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dung1090 aus dem Jahre 1963 ein: ein „einfacher Irrtum“ führe nicht zu Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit. Ein einfacher Irrtum wäre ein solcher, bei dem nach „Lage der Verhältnisse der Wille in einer Art und in einem Maße beeinträchtigt ist, dass die Willensentschließung noch als Ausfluss einer eigenen wahren inneren Willensbildung des Betroffenen gelten kann“.1091 Eine solche Einschränkung von Anfechtungsmöglichkeiten erscheint allerdings wertungsmäßig schwer haltbar.1092 Erstens ist der Einwilligende nicht per se weniger schutzwürdig als derjenige, der ein Umsatzgeschäft tätigt.1093 Selbst bei einem alltäglichen, wirtschaftlich unbedeutenden Umsatzgeschäft ist eine Irrtumsanfechtung möglich. Dies gilt unabhängig von einem tatsächlichen Nachteil für den Anfechtenden. Zweitens ist der Rechtsverkehr gegenüber einem Einwilligenden nicht schutzwürdiger als gegenüber demjenigen, der ein Umsatzgeschäft tätigt. Der Anwendungsbereich der Anfechtungsregelungen muss auch nicht zum Schutz des Einwilligenden eingeschränkt werden. Riesenhuber sieht Wertungsprobleme beispielsweise zwischen der Anfechtung wegen einer Drohung einerseits und fehlenden Kenntnisanforderungen1094 andererseits.1095 Es könne nicht sein, dass der stärkere Eingriff einer Drohung nur zur Anfechtbarkeit, fehlende Kenntnis hingegen zu sofortiger Unwirksamkeit einer Einwilligung führe. Nach der hier vertretenen Ansicht stellt sich dieses Problem jedoch nicht, da bei Fehlen mehrerer subjektiver Voraussetzungen (Willensmängel nach BGB, fehlende Kenntnis nach BDSG, keine freie Entscheidung) deren sämtliche Rechtsfolgen zum Tragen



1090 1091 1092



1093 1094 1095



BGH, Urt. v. 2. 12. 1963 – III ZR 222/62, NJW 1964, 1177. BGH, Urt. v. 2. 12. 1963 – III ZR 222/62, NJW 1964, 1177, 1178. Im Ergebnis wie hier Dasch, Einwilligung, S. 78; Ohly, Einwilligung, S. 366; Dasch und Ohly nennen noch die weiteren Argumente, dass die Anfechtung ausdifferenzierter ist als eine unbestimmte „Freiwilligkeit“ und der Einwilligungsempfänger durch Schadenersatzregelungen geschützt ist. Ebenso Dasch, Einwilligung, S. 78; Kothe, ACP 185 (1985) 105, 140. Zu den Kenntnisanforderungen s.u. Kapitel 4, III. Riesenhuber, RdA 2011, 257, 260.
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kommen.1096 Vergleichbar ist dies mit der Situation, in der Anfechtbarkeit wegen eines Irrtums und wegen einer Drohung gegeben ist. In dem Fall muss auch nicht die Anwendbarkeit der Irrtumsanfechtung eingeschränkt werden, es kann schlicht aus beiden Gründen angefochten werden. Die Vorschriften des BGB über Willensmängel sind auf jede Einwilligung anwendbar; wenn der Gesetzgeber manchen Kategorien von Einwilligungen zusätzlichen Schutz angedeihen lässt, wie etwa durch §4a BDSG, dann gelten diese Vorschriften kumulativ. 2.



Täuschung, Drohung, § 123 BGB



Eine Täuschung ist Hervorrufung eines Irrtums, welcher den Willensentschluss zur Abgabe der Erklärung mit1097 beeinflusst hat.1098 Eine Täuschung ist arglistig, wenn zumindest bedingter Vorsatz vorliegt.1099 Liegt eine Täuschung über Zweck, Umfang als auch Art der intendierten Nutzung vor, besteht eine inhaltliche Überschneidung mit den Kenntnisvoraussetzungen.1100 Bezieht sich die Täuschung jedoch auf Elemente, bezüglich derer keine Kenntnisvoraussetzungen bestehen, kann ein eigener Anwendungsbereich für die Täuschungsanfechtung entstehen. Ein solches Element kann beispielsweise der genaue Inhalt einer geplanten Veröffentlichung sein. Zwar bestehen grobe Kenntnisvoraussetzungen bezüglich der Platzierung und des Niveaus der geplanten Veröffentlichung, um dem Einwilligenden eine Einschätzung der Tragweite seiner Ent1096



1097



1098



1099



1100



A.A. Riesenhuber, der offenbar nur eine alternative Anwendbarkeit für möglich hält: „Einerseits könnte man weitere Fälle ebenfalls unter dem Erfordernis der „freien Entscheidung” berücksichtigen, andererseits könnte man ihnen mit einer analogen Anwendung der §§ 119ff., 123f. BGB Rechnung tragen“. St. Rspr., BGH, Urt. v. 23.3.1982 – X ZR 76/80, Z 83, 283, 291 – Hartmetallkopfbohrer. St. Rspr., aktuell bspw. BGH, Beschl. v. 9.11.2011 – IV ZR 40/09, BeckRS 2011, 28293, Tz. 8. Statt aller Wendtland in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 123 [Stand 5/2013] Rn. 17. Zur Einteilung der Kenntnisvoraussetzungen nach Art, Zweck und Umfang unten Kapitel 4, III, 3.
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scheidung zu ermöglichen.1101 Eine genaue Festlegung der inhaltlichen Ausgestaltung würde aber die Kenntnisvoraussetzungen zu Lasten journalistischer Freiheiten weit überdehnen. Selbstverständlich kann der Erklärungsempfänger oder ein Dritter (s. § 123 Abs. 2 BGB) aber ‚freiwillig‘ detailliert auf den geplanten Inhalt eingehen. Das kann für den Einwilligungsempfänger notwendig sein, um einen an sich nicht zur Einwilligung Bereiten doch von einer Einwilligung zu überzeugen, etwa in dem eine besonders positive Berichterstattung in Aussicht gestellt wird. Plant der Einwilligungsempfänger jedoch tatsächlich, den Einwilligenden äußerst kritisch darzustellen, können die Voraussetzungen des § 123 BGB vorliegen.1102 Häufig mangelt es aber an der täuschungsbedingten Anfechtungslage, da die Einwilligung bereits aus anderen Gründen unwirksam ist. Beispielsweise geht die AGB-Kontrolle vor. Wird also, wie häufiger anzutreffen, eine datenschutzrechtliche Einwilligung in einer Internet-‚Datenschutzerklärung‘ verborgen1103 so bewegt sich dies zwar an der Grenze zur Täuschung,1104 ist aber bereits AGB-rechtlich unwirksam. Auch an die vorrangige Auslegung der Erklärung ist zu denken.1105 Ein Internetdienstleister kann über den geplanten Umfang einer Bildnisnutzung arglistig täuschen, diese Informationen werden aber häufig in die Auslegung der Einwilligung einzubeziehen sein, so dass sie bereits nur für die eingegrenzte Bildnisnutzung gilt und es keiner Anfechtung bedarf. Von einer die Einwilligung selbst betreffenden Täuschung ist eine Täuschung über die Gegenleistung zu unterscheiden.1106 Unter eine Täuschung über die Gegenleistung fallen etwa Internetseiten, auf denen der Eindruck erweckt wird, in einem gesicherten Bereich 1101



1102 1103



1104 1105



1106



Zur Eingrenzung auf Informationen, die zur Beurteilung der Tragweite der Einwilligung erheblich sind, Kapitel 4, III, 3. S. auch mit einem Beispiel Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959. S. die Beispiele bei Nord/Manzel, NJW 2010, 3756, 3757; zur AGBKontrolle oben Kapitel 2, IV. Ebenso Nord/Manzel, NJW 2010, 3756, 3758. Engels in: Ahlberg/Götting, BeckOK-UrhG, § 22 KUG [Stand 3/2013], Rn. 33-36; Ohly, Einwilligung, S. 366 m.w.N. Kothe, ACP 185 (1985) 105, 139; ebenso Ohly, Einwilligung, S. 367
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befinde sich hochwertiger Inhalt, wobei es sich in Wirklichkeit um Inhalte handelt, die es im Internet üblicherweise umsonst gibt.1107 Wird nun zur Einwahl in den gesicherten Bereich eine Einwilligung verlangt, wirkt sich diese Täuschung wegen des Abstraktionsprinzips1108 nicht direkt auf die Einwilligung aus, kann diese aber nach § 139 BGB mit zu Fall bringen. Auch im Rahmen der Einwilligung ist Drohung das Inaussichtstellen eines künftigen Übels1109. Dies kann auch in einem Unterlassen liegen, allerdings nur, wenn eine Handlungspflicht besteht.1110 An einer Handlungspflicht fehlt es bei dem Setzen von übermäßigen finanziellen Anreizen („Drohung“, ohne Einwilligung nicht zu zahlen), weshalb keine Drohung i.S.d. § 123 BGB vorliegt. Dass es trotzdem an der – separat zu prüfenden1111 – Freiwilligkeit der Einwilligung mangeln kann, zeigt, dass Drohung und mangelnde Freiwilligkeit nicht zwingend kongruent sind.1112 Als Gegenbeispiel, in dem bei mangelnder Freiwilligkeit auch eine Drohung vorliegt, kann ein Fall um die elektronische Patientenakte gebildet werden. In deren Kontext können Handlungspflichten in Form der medizinischen Betreuung bestehen. Deshalb kann bei der elektronischen Patientenakte nur schwerlich mit einer Einwilligung gearbeitet werden.1113 Denn wäre die Einwilligung notwendig, um die eigene Behandlung sicherzustellen, mangelte es der Einwilli-
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1108



1109



1110 1111
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Für einen solchen Fall vgl. AG Marburg, Urt. v. 8.2.2010 – 91 C 981/09 (81), MMR 2010, 329 und dazu Kitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 13.1 [Stand 2/2011], Rn. 129a, dort allerdings mit einer finanziellen Gegenleistung statt einer Einwilligung („Abofalle“). Zur hier vertretenen strikten Trennung und Abstraktion von Einwilligung und zu Grunde liegendem Schuldverhältnis s.o. Kapitel 1, I, 3. Im Detail Wendtland in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 123 [Stand 5/2013] Rn. 25. Armbrüster in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 123 Rn. 98. BGH, Urt. v. 11.11.2009 – VIII ZR 12/08, MMR 2010, 138 = NJW 2010, 864, Tz. 21 – HappyDigits m.w.N. Zum Verhältnis von Freiwilligkeit und Drohung s. Haas, Einwilligung, S. 275. Art. 29 Datenschutzgruppe, Arbeitspapier zu elektronischen Patientenakten WP131, S. 9 f.
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gung nicht nur an der Freiwilligkeit,1114 sondern würde auch mit einem Unterlassen gedroht. Problematisch ist der fließende Übergang zwischen einer Drohung und den Informationspflichten nach § 4a Abs. 1 S.2 BDSG.1115 Wegen der Informationspflichten kann der Einwilligungsempfänger verpflichtet sein, über die ‚Konsequenzen‘ einer verweigerten Einwilligung zu unterrichten, gleichzeitig darf diese Unterrichtung keinen Drohungscharakter annehmen. Die Art. 29 Datenschutzgruppe lässt dabei schon das „Risiko [..] einer Einschüchterung“ genügen, schon dann entfalle die tatsächliche Wahlmöglichkeit des Einwilligenden.1116 3.



Inhaltsirrtümer nach § 119 BGB



Bei einem Irrtum nach § 119 Abs. 1 Fall 1 BGB unterliegt der Einwilligende einer Fehlvorstellung über den objektiven Inhalt seiner Erklärung.1117 Das Maß der Fehlvorstellung, ob es sich nur um einen „einfachen Irrtum“ handelt, ist dabei nicht von Relevanz.1118 Häufig wird ein Verlautbarungsirrtum vorliegen. Ein Verlautbarungsirrtum tritt u.a. dann auf, wenn ein verwendeter Fachausdruck nicht die Bedeutung hat, die sich der Erklärende vorstellt.1119 Es kann sich dabei um technische, aber auch juristische Fachausdrücke handeln.1120 Derartige Fachausdrücke finden sich in vielen
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1116 1117 1118
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1120



Art. 29 Datenschutzgruppe, Arbeitspapier zu elektronischen Patientenakten WP131, S. 9. Vgl. für die Notwendigkeit der Abgrenzung Zscherpe, MMR 2004, 723, 726. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 15. Armbrüster in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 119 Rn. 56. Zur überholten Figur des „einfachen Irrtums“ siehe bereits oben, Kapitel 4, II, 1. Wendtland in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 119 [Stand 8/2013], Rn. 31. Armbrüster in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 119 Rn. 74; für das Beispiel „sofort-Kauf“ im Internetkontext s. Spindler/Anton in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 120 BGB Rn. 4.
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Internet- ‚Datenschutzerklärungen‘ und anderen1121 Einwilligungen, die der AGB-Kontrolle unterliegen. Insoweit ist davon auszugehen, dass Verlautbarungsirrtümer häufig auftreten. Gleichwohl sind sie hier von geringer praktischer Bedeutung, da hinreichend schwer verständliche Einwilligungsklauseln bereits nach AGBKontrolle unwirksam sind.1122 Ein Verlautbarungsirrtum wird also nur dann relevant, wenn ein für den durchschnittlich Informierten an sich verständlicher Fachausdruck vom Einwilligenden missverstanden wird. Die für die Einwilligung bedeutendste Art des Inhaltsirrtums dürfte der Rechtsfolgenirrtum i.e.S.1123 sein. Das ist ein Rechtsfolgenirrtum, der als Inhaltsirrtum beachtlich und nicht als Motivirrtum in der Regel unbeachtlich ist.1124 Differenziert wird nach einer Ansicht danach, ob die Rechtsfolge Bestandteil der Erklärung ist, also ob die Rechtsfolge unmittelbar mit erklärt wird, dann Inhaltsirrtum, oder ob die Rechtswirkung als nur mittelbare Folge der Erklärung erst aus dem Gesetz folgt, dann Motivirrtum.1125 Nach anderer Ansicht liegt wenn die Rechtsfolge auf dem Willen des Erklärenden beruht, ein Inhaltsirrtum vor, ansonsten ein Motivirrtum.1126 Nach beiden Ansätzen sind die meisten Rechtsfolgenirrtümer bei einer Einwilligung Inhaltsirrtümer. Das liegt darin begründet, dass die Rechtswirkung gerade der Inhalt der Einwilligung ist.1127 Ein Vergleich mit einer herkömmlichen rechtsge1121



1122



1123



1124 1125



1126 1127



Zur Einordnung von Datenschutzerklärungen als AGB s.o. Kapitel 2, IV, 1. S. oben Kapitel 2, IV, 2 und bspw. Becker/Becker, MMR 2012, 351, 351 ff. Diese Bezeichnung verwendet auch Henle, Irrtum über die Rechtsfolgen, S. 65. S. Henle, Irrtum über die Rechtsfolgen, S. 65. BGH, Urt. v. 10. 7. 2002 – VIII ZR 199/01, NJW 2002, 3100, 3103; BAG, Urt. v. 6.2.1992 – 2 AZR 408/91, NZA 1992, 790; Armbrüster in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 119 Rn. 81; Spindler/Anton in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 120 BGB Rn.5. Faust, BGB AT, S. 163. Ähnlich Ohly, Einwilligung, S. 368: „Gegenstand der Einwilligungserklärung ist eine Einwilligungsbefugnis“ wobei Ohly dies jedoch im Rahmen der Motivirrtümer untersucht und nicht – wie hier vertreten –
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schäftlichen Willenserklärung verdeutlicht dies. Bei einer herkömmlichen rechtsgeschäftlichen Willenserklärung sind im Gegensatz zur Einwilligung viele1128 der Rechtsfolgen nicht in der Erklärung selbst angelegt. Wer einen Kaufvertrag abschließt, erklärt nur seinen Willen zum (Ver-) Kauf, Rechtsfolgen wie das Mängelgewährleistungsrecht, ergeben sich erst mittelbar.1129 Irrtümer über Mängelgewährleistungsrechte sind damit unbeachtlich.1130 Bei der Einwilligung hingegen ergeben sich die meisten Rechtsfolgen nicht erst mittelbar, sondern aus der vom Willen getragenen Erklärung selbst, womit diesbezügliche Irrtümer beachtlich werden. Welche beachtlichen Rechtsfolgenirrtümer auftreten können, kann dabei anhand dem auch bei den Kenntnisvoraussetzungen verwendeten Maßstab1131 von Art, Umfang und Zweck untersucht werden, um die subjektiven Voraussetzungen auf vergleichbare Weise zu kategorisieren: Beachtlicher Inhaltsirrtum ist jeder Irrtum über Art und Umfang der Einwilligung. Beispielhaft sei eine Einwilligung zur Bildnisveröffentlichung genannt, die sich auf eine Reihe von Bildnissen bezieht. Wer dies missversteht und nicht bezüglich aller Bildnisse einwilligen wollte, irrt über den Umfang der Einwilligung, ein beachtlicher Rechtsfolgenirrtum liegt vor.1132



1128



1129



1130 1131 1132



bei der vorgelagerten Frage, ob überhaupt ein Motivirrtum vorliegt und nicht ein beachtlicher Rechtsfolgenirrtum. Auf die Streitfrage, ob sich nicht tatsächlich sämtliche Rechtsfolgen aus §§ 433 ff. BGB ergeben, oder ob die Primärpflichten bereits aus dem Vertrag selbst folgen, kann hier aus Platzgründen nicht eingegangen werden; eindeutig ist jedenfalls, dass sich viele Rechtsfolgen erst aus dem Gesetz ergeben. Dieses Beispiel führen auch Spindler/Anton in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 120 BGB Rn. 5 und Armbrüster in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 119 Rn. 82 an. Ebenso Armbrüster in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 119 Rn. 82. S. dazu u. Kapitel 4, III, 3. Dies kann man als Rechtsfolgenirrtum kategorisieren, denn die Rechtsfolge, die Zulässigkeit aller Bildnisveröffentlichung, ist eine andere als die vom Einwilligenden erwartete. Auf jeden Fall handelt es sich aber um einen beachtlichen Irrtum, da es, wie oben aufgezeigt, wenn Rechtsfolgenirrtum, dann ein beachtlicher Rechtsfolgenirrtum ist.
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Komplexer ist die Frage, ob ein Irrtum über den Zweck der Einwilligung beachtlich ist.1133 Dabei ist zu bedenken, dass der Zweck zu einem gewissen Grad notwendiger Inhalt jeder Einwilligung ist. Bei einer ausdrücklichen Einwilligung muss der Zweck bereits in der Erklärung enthalten sein, um diese hinreichend zu konkretisieren,1134 bei einer konkludenten Erklärung zumindest im Bewusstsein des Erklärenden.1135 Soweit der Zweck insoweit notwendiger Inhalt der Einwilligung ist, ist ein diesbezüglicher Irrtum jedenfalls beachtlich. Warum im Rahmen der Einwilligung auf diese Weise viele Irrtümer über das ‚Motiv‘ tatsächlich beachtliche Rechtsfolgenirrtümer sind,1136 ist auch mit den im Vergleich zu Güteraustauschgeschäften anderen Schutzzwecken1137 erklärbar. Für denjenigen, der ein materielles Gut übereignet, ist die Weiterverwendung des Gutes, der Zweck, zumeist ohne Belang. Bei einem Persönlichkeitsrecht ist dies anders, der Zweck der EinwilliEinwilligung damit bedeutender. Für Eigenschaftsirrtümer nach § 119 Abs. 2 BGB bleibt nach der hier vertretenen Auffassung bei der Einwilligung wenig Raum,1138 da die Irrtümer über Art, Umfang und Zweck wie gesehen schon in der Regel beachtliche Rechtsfolgenirrtümer i.e.S., also Inhaltsirrtümer nach § 119 Abs. 1 BGB sind. 4.



Erklärung, Frist und Rechtsfolgen



Bezieht man sich für die Anfechtungslage auf §§ 119, 123 BGB, liegt es zunächst nahe, auch Erklärung und Frist nach §§ 119 ff.
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1134 1135 1136
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Vgl. dazu auch Ohly, Einwilligung, S. 368 mit allerdings anderen Erwägungen sowie Peifer, Individualität im Zivilrecht, S. 313 mit nochmals anderen, ebenfalls lesenswerten Erwägungen. Dazu Kapitel 5, I. S. unten Kapitel 4, III. Im Ergebnis ebenso will Peifer, Individualität im Zivilrecht, S. 313, dogmatisch anders, dies als Motivirrtum bezeichnen, einen solchen Motivirrtum dann aber im Rahmen der Einwilligung als beachtlich ansehen. S. zu den durch alle Interneteinwilligungen geschützten ideellen Interessen oben Kapitel 1, II, 2. Anders Ohly, Einwilligung, S. 367 ff.
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BGB zu bestimmen.1139 Wird davon abgewichen, kann es sich in manchen Fällen um nur scheinbare Abweichungen handeln. Beispielsweise kann von einem „Irrtum“ oder einer „Täuschung“ im Rahmen von Kenntnisanforderungen die Rede sein, ohne dass eine Prüfung der §§ 119, 123 BGB erfolgt.1140 Dass für die Anfechtungserklärung und Rechtsfolgen in diesem Fall nicht auf §§ 119 ff. BGB verwiesen wird,1141 verwundert nicht. Aber auch bei Anwendung der §§ 119, 123 BGB ist selbstverständlich trotzdem denkbar, die Folgen der Anfechtungslage für die Einwilligung zu modifizieren.1142 Dabei wird die Notwendigkeit einer Anfechtungserklärung als das noch weniger problematische Element angesehen.1143 Erstens dient die Notwendigkeit einer Anfechtungserklärung auch dem Einwilligenden, dessen Entscheidungsfreiheit erhalten bleibt.1144 Zweitens belastet das Erklärungserfordernis nicht über Gebühr, da in vielen Handlungen eine konkludente Anfechtung zu sehen ist,1145 insbesondere auch im Falle des § 123 BGB, bei dem der Schutz des Erklärenden im Vordergrund steht. Bezüglich der Anfechtungsfristen hingegen hat bereits Rosener1146 Zweifel. Ohly sieht bei der undifferenzierten Anwendung der §§ 121, 124 BGB gar „untragbare Ergebnisse“1147. Er will da1139
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So bspw. Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959; Gass in: Möhring/Nicolini , Uhrheberrechtsgesetz, § 60 Anh. § 22 KUG Rn. 29; Kothe, ACP 185 (1985) 105, 141 f. Exemplarisch Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 188: „hat er auf Grund eines (auch unverschuldeten) Irrtums oder auf Grund einer Täuschung eine falsche Vorstellung, worauf sich eine Einwilligung bezieht, liegt daher keine wirksame Einwilligung vor“. Beispielsweise nimmt Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 188 dann Unwirksamkeit an. Ohly, Einwilligung, S. 367. Kothe, ACP 185 (1985) 105, 141; Rosener, Die Einwilligung in Heileingriffe, S. 153 f. So schon Mot. I, S. 204; vgl. auch Bydlinski, JZ 1975, 1, 3. Kothe, ACP 185 (1985) 105, 141. Allerdings zum Medizinrecht Rosener, Die Einwilligung in Heileingriffe, S. 153 f. Ohly, Einwilligung, S. 371.
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her nur bei schuldrechtlichen Einwilligungen, „Gestattungen“, eine Anfechtungsfrist fordern, bei den hier untersuchten Einwilligungen im engeren Sinne1148 jedoch nicht.1149 Dagegen1150 ist mit Kothe1151 zunächst daran zu denken, dass die durch „ohne schuldhaftes Zögern“ (siehe § 124 BGB) beschriebene Zeitspanne durchaus flexibel anwendbar ist. Weiterhin sollte nicht vergessen werden, dass die §§ 121, 124 BGB bei Anfechtung aller Willenserklärungen gelten, auch bei für den Erklärenden wirtschaftlich höchst bedeutsamen Transaktionen;1152 ob demgegenüber der Einwilligende tatsächlich bei jeder noch so unbedeutenden persönlichkeitsrechtlichen Einwilligung stärker geschützt sein soll, erscheint zumindest diskussionswürdig. Bei Einwilligungen im Internet bestehen noch weniger Bedenken gegen die Anfechtungsfristen. Die Konstellationen aus dem Medizinrecht, die offenbar besondere Sorgen bereiten,1153 sind hier nicht einschlägig, die einschlägigen persönlichkeitsrechtlichen Eingriffe sind unkörperlich1154 und damit im Allgemeinen weniger intensiv. Hinzu kommt, dass nicht jeder Anfechtungsgegner einer persönlichkeitsrechtlichen Einwilligung über das Internet per se ein geringeres Interesse an der baldigen rechtlichen Klärung hat als der Anfechtungsgegner bei einer vermögensrechtlichen Transaktion.1155 Nahezu allen persönlichkeitsrechtlichen Einwilligungen im Internet können inzwischen gewisse Marktwerte beigemessen werden,1156 die gerade zeigen, dass der Einwilligungsempfänger die Einwilligung verwerten möchte, also ein Interesse an der baldigen 1148 1149 1150



1151 1152 1153 1154



1155 1156



Zur Abgrenzung s.o. Kapitel 1, I, 1 a. Ohly, Einwilligung, S. 370. Für eine Anfechtungsfrist bei der Modifizierung einer Einwilligung OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.9.2010 – 6 U 35/10, ZUM-RD 2010, 690 = BeckRS 2010, 22086, bei II. 4b; nichts anderes sollte dann auch bei der Einwilligung selbst gelten. Kothe, ACP 185 (1985) 105, 141. Vgl. auch die plakativen Beispiele bei Bydlinski, JZ 1975, 1, 4. Rosener, Die Einwilligung in Heileingriffe, S. 153 f. Vgl. zu den Aspekten der Unkörperlichkeit im Internet zusammenfassend Kapitel 1, II, 1. A.A. Ohly, S. 371. S. oben Kapitel 1, II, 2 mit Nachweisen.
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Information über die Unwirksamkeit hat. Weiterhin zeigen die Verjährungsregelungen im BGB, dass die materielle Gerechtigkeit in jedem Fall nach einem bestimmten Zeitablauf der Rechtssicherheit und dem Rechtsfrieden zu weichen hat.1157 Schlussendlich sind die Einwilligenden durch das Widerrufsrecht1158 anderweitig geschützt. Jedenfalls bei Einwilligungen im Internet kann §§ 121, 124 BGB damit unmodifiziert angewendet werden. Insgesamt folgt die Anfechtung damit den allgemeinen Regeln.1159



III.



Kenntnis der Sachlage



Kenntnisanforderungen sind im Datenschutzrecht normiert und auch bei § 22 KUG anerkannt. Sie unterscheiden sich strukturell beträchtlich von der soeben untersuchten Abwesenheit von Willensmängeln. Art. 2 lit. h 95/46/EG, der „Kenntnis der Sachlage“ voraussetzt, ist eine positive Voraussetzung.1160 Die Abwesenheit von Willensmängeln nach bürgerlichem Recht ist eine negative Voraussetzung. Der Unterschied wird sichtbar, wenn sich der Einwilligende keine Vorstellungen von der Einwilligung macht. Wer sich keine Gedanken macht, irrt zwar nicht,1161 handelt aber trotz-



1157



1158 1159



1160



1161



Dies gilt im Falle der Verjährung selbst dann, wenn die Beweislage eindeutig und durch dauerhafte Beweisträger gesichert ist. Bei einem Anfechtungsgrund nach § 119 BGB muss dagegen über den Irrtum Beweis erhoben werden, der alleine in den Gedanken des Einwilligenden bestand, womit die Beweislage ungleich flüchtiger ist und die deutlich kürzeren Fristen auch aus diesem Grund auch bei der Einwilligung ihre Berechtigung haben. Zum Widerrufsrecht s.u. Kapitel 5, III. Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959; Gass in: Möhring/Nicolini, Urheberrechtsgesetz, § 60 Anh. § 22 KUG Rn. 29; vgl. auch OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.9.2010 – 6 U 35/10, ZUM-RD 2010, 690 = BeckRS 2010, 22086, bei II. 4b. Brühann in: Grabitz/Hilf, Recht der EU, Kommentierung zu 95/46/EG, Art. 2 [Stand 5/1999], Rn. 29. BAG, Urt. v. 6.2.1992 – 2 AZR 408/91, NZA 1992, 790, 791.
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dem nicht in „Kenntnis der Sachlage“. Insoweit sind Kenntnisvoraussetzungen umfassender.1162 Weiterhin sind die Kenntnisvoraussetzungen von Informationspflichten zu unterscheiden. Etwa statuiert § 4a Abs. 1 S. 2 BDSG keine Kenntnispflicht, sondern eine Informationspflicht: „Er ist auf den vorgesehenen Zweck der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung [..] hinzuweisen.“ Diese Unterscheidung kann leicht übersehen werden. Denn informiert der Einwilligungsempfänger nicht über die Sachlage, erlangt der Einwilligende in aller Regel auch keine Kenntnis. Dass Information und Kenntnis parallel läuft, ist aber nicht zwingend. Der Einwilligende kann seine Kenntnis auch aus anderen Quellen beziehen. Andererseits kann die Kenntnis hinter den vom Einwilligungsempfänger gestellten Informationen zurückbleiben, da der Einwilligende häufig nicht alle Informationen zur Kenntnis nehmen wird. 1.



Problemkonstellation und Interessenlage



Diese zuletzt angesprochene Konstellation kann als das Grundproblem aller Kenntnisvoraussetzungen bei der Einwilligung angesehen werden: Der Einwilligungsempfänger hat den Einwilligenden hinreichend informiert. Dieser hat gleichwohl keine Kenntnis der Sachlage erlangt, da er unaufmerksam war.1163 Damit liegt mangels Kenntnis der Sachlage keine Einwilligung vor. Dem Einwilligungsempfänger ist die Unaufmerksamkeit des Einwilligenden und damit die mangelnde Kenntnis verborgen geblieben. Er hat berechtigt auf die Wirksamkeit der Einwilligung vertraut und ist gleichwohl schutzlos gestellt. Die im Folgenden dargestellten Versuche, die Kenntnisvoraussetzungen einschränkend aufzufassen, entschärfen dieses Ergebnis. Indem die Korrekturversuche, soweit erkennbar erstmalig, an dem genannten Grundproblem gemessen werden sollen, lassen sie sich 1162



1163



Die Kenntnisvoraussetzungen können auch weniger Anwendungsfälle umfassen, wenn sie, wie tw. vertreten, objektivierend interpretiert werden, dazu unten Kapitel 4, III, 2. S. etwa den Fall des OLG Frankfurt, Urt. v. 4. 6. 2009 – 16 U 206/08, ZUM-RD 2010, 320 = BeckRS 2010, 16158.
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systematisch in ihrer Wirksamkeit vergleichen. Es kann untersucht werden, mit welcher Korrektur der größtmögliche Interessenausgleich erreicht werden kann. Folgende Interessen stehen gegenüber: Der Einwilligungsempfänger hat ein berechtigtes Interesse, keinen Nachteil aus der Sorgfaltspflichtverletzung Anderer zu erleiden. Das ist aber der Fall, wenn die Einwilligung nur deshalb entfällt, weil der unaufmerksame Einwilligende vorhandene Informationen nicht zur Kenntnis genommen hat. Andererseits ist die Einwilligung Ausfluss von Selbstbestimmungsrechten1164 und ohne Kenntnis der Sachlage kann kaum von einer selbstbestimmten Einwilligung gesprochen werden.1165 Dieser Interessenskonflikt wird zu berücksichtigen sein. 2.



Tatsächliche Kenntnis



Während § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG zwar eine „bewusste“ Einwilligung nennt, in erster Linie1166 aber als objektive Voraussetzung zu verstehen ist,1167 findet sich eine Kenntnisvoraussetzung in Art. 2 lit. h 95/46/EG. Diese Regelung ist für die datenschutzrechtliche Einwilligung von grundsätzlicher Bedeutung, da sie die „Kenntnis der Sachlage“ zum Definitionsmerkmal einer Einwilligung macht.1168 Nach dem Wortlaut liegt damit ohne Kenntnis der Sachlage keine Einwilligung vor. Dies ist in der oben genannten Konstellation nicht unproblematisch. Der Einwilligende könnte sich auf



1164 1165



1166



1167 1168



S.o., Kapitel 1, I, 2 c bei i. Spindler, Gutachten 69. DJT, München 2012, S. F 47; ähnlich Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 26: „Der Betroffene kann nur frei über die Einwilligung entscheiden, wenn er die vorgesehenen Verarbeitungen kennt“. Denkbar ist höchstens, aus § 13 Abs. 2 Nr. 1 TMG zusätzlich auch die subjektiven Kenntnisvoraussetzungen herauszulesen. S. die Begründung oben Kapitel 2, III, 2. S. BGH, Urt. v. 25.10.2012 – I ZR 169/10, BeckRS 2013, 06427 (Volltext) = GRUR-Prax 2013, 345021, Tz. 23; BGH, Urt. v. 17. Juli 2008 – I ZR 75/06, GRUR 2008, 923 Tz. 16 = WRP 2008, 1328 – Faxanfrage im Autohandel.
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Unkenntnis berufen, ohne dass der auf die Einwilligung berechtigt Vertrauende einen Ausgleich erhält. Daher ist es nachvollziehbar, wenn Versuche unternommen werden, die Kenntnisanforderungen zu verobjektivieren.1169 Zu einer Verobjektivierung tendiert selbst die Artikel 29 Datenschutzgruppe.1170 Auch laut Köhler ist damit zumindest im Falle des § 7 UWG die konkrete Vorstellung des einzelnen Einwilligenden nicht maßgebend, sondern die Sichtweise des „angemessen gut informierten und angemessen aufmerksamen und verständigen“.1171 Der Einzelne könne sich also nicht auf eigene Fehlvorstellungen berufen.1172 Jedoch scheint damit der Wortlaut des Art. 2 lit. h 95/46/EG überdehnt zu werden, in welchem nicht von Kenntnisnahmemöglichkeit sondern von „Kenntnis“ die Rede ist. Dies ist besonders problematisch, da auf diese Weise das hohe Datenschutzniveau, erklärtes Ziel der Richtlinie,1173 gerade für Einwilligende, die vielleicht nicht „angemessen aufmerksam und verständig“ sind, also gerade besonders schutzbedürftig sind, reduziert wird. Schlussendlich sollte nicht vergessen werden, dass ohne die Kenntniss der Sachlage kaum von einer eigenverantwortlichen 1169



1170



1171 1172 1173



Neben den im Weiteren genannten auch Lettl, WRP 2009, 1315, 1328 und Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 124: „Für die Beurteilung der Frage, ob der Verbraucher in Kenntnis der Sachlage gehandelt hat, ist auf den Kenntnisstand und die Aufmerksamkeit eines durchschnittlich informierten, angemessen aufmerksamen und verständigen Verbrauchers der angesprochenen Verbrauchergruppe abzustellen“. Allerdings bleibt unklar, warum Lettl a.a.O. dann bei einem (individuellen) Irrtum gleichwohl die Kenntnis entfallen lassen will. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 46: Dort werden als „Anforderungen“ zur Erreichung der „Kenntnis der Sachlage“ Informationspflichten genannt; auf die tatsächliche, subjektive Kenntnis wird nicht abgestellt: „Die Notwendigkeit einer Entscheidung „in Kenntnis der Sachlage“ wird in zwei zusätzliche Anforderungen umgesetzt. Erstens muss bei der Vermittlung der Information […] Zweitens müssen die dem Nutzer gegebenen Informationen […]“. Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 149b. Köhler, a.a.O., vorangegangene Fn. 95/46/EG Erwägungsgrund 10: „[..] hohes Schutzniveau sicherzustellen.“
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oder selbstbestimmten Entscheidung gesprochen werden kann.1174 Eine Verobjektivierung der Kenntnisvoraussetzungen ginge damit einseitig und zu weitgehend zu Lasten des Einwilligenden. Es ist daher zu begrüßen, wenn der Bundesgerichtshof, soweit erkennbar, weiterhin auf die tatsächliche Kenntnis abstellt.1175 Es müssen im Folgenden andere Möglichkeiten gefunden werden, die berechtigten Schutzinteressen des Einwilligungsempfängers zu berücksichtigen. Im KUG ist keine Kenntnisanforderung normiert, gleichwohl setzen Literatur und Rechtsprechung für konkludente Einwilligungen ähnliche Kenntnisanforderungen wie im Datenschutzrecht an.1176 Stellvertretend sei das OLG Hamburg1177 zitiert: „Voraussetzung für eine konkludente Einwilligung in die Veröffentlichung eines Bildnisses ist, dass dem Abgebildeten Zweck,1178 Art und Umfang der geplanten Veröffentlichung bekannt ist.“ Diese Kenntnisanforderungen gehen weitgehend, aber nicht vollständig, in der Auslegung1179 der Einwilligung auf, wie folgender Fall des OLG 1174



1175



1176



1177



1178



1179



Ebenso Spindler, Gutachten 69. DJT, München 2012, S. F 47; ähnlich Zscherpe, MMR 2004, 723, 725; S. auch Taeger, DuD 2010, 246, 246 der die Kenntnis direkt auf die informationelle Selbstbestimmung zurückführt; Klass, AfP 2005, 507, 510 ebenfalls mit Rückführung auf die Grundrechtsposition. BGH, Urt. v. 25.10.2012 – I ZR 169/10, BeckRS 2013, 06427 (Volltext) = GRUR-Prax 2013, 345021, Ls. 3: „Dies setzt voraus, dass der Verbraucher [..] weiß [eigene Hervorhebung], auf welche Art von Werbemaßnahmen und auf welche Unternehmen sich seine Einwilligung bezieht“. Vgl. LG Düsseldorf, Urt. v. 16.11. 2011 – 12 O 438/10, ZUM-RD 2012, 407, 409; LG Oldenburg, Urt. v. 21. 4.1988 – 5 S 1656/87, GRUR 1988, 694, 695: „Anfertigung der Aufnahmen in Kenntnis ihres Zweckes billigt“ Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 958; insgesamt zum Persönlichkeitsrecht Peifer, Individualität im Zivilrecht, S. 313: „Art und Umfang [..] bekannt sind“. OLG Hamburg, Urt. v. 28.6.2011 – 7 U 39/11, ZUM-RD 2011, 589 = BeckRS 2011, 20663. Bereits 1968 erwähnte der BGH die Bedeutung der Kenntnis des Zweckes bei einer konkludenten Einwilligung, s. BGH, Urt. v. 20.2.1968 – VI ZR 200/66, GRUR 1968, 652, 654 – Ligaspieler. S. Kapitel 5, I.
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Karlsruhe1180 zeigt: Die Klägerin gab ein Interview zu einem persönlichen Schicksalsschlag. Nicht bekannt war ihr, dass das Interview in einer der oberflächlichen Unterhaltung dienenden Sendung als Beispiel für die „Skurrilitäten des Alltags“ ausgestrahlt werden sollte. Dafür war ihre Einwilligung schon nach allgemeinen Auslegungsregeln unwirksam.1181 Wer ein Interview gibt, willigt damit zwar konkludent in die Ausstrahlung ein. Handelt es sich aber wie hier um ein Interview zu einem persönlichen Schicksalsschlag, ergibt sich bereits aus objektivem Empfängerhorizont, dass die konkludente Einwilligung nicht die Ausstrahlung in einer der oberflächlichen Unterhaltung dienenden, niveaulosen Sendung umfasst. Anders kann die konkludente Einwilligung nur auszulegen sein, wenn der Einwilligende über das Niveau der Sendung informiert wurde. Gibt er gleichwohl ein Interview, muss ihm dies als konkludente Einwilligung zur Ausstrahlung auch in einer solchen Sendung ausgelegt werden.1182 In diesen Fällen wirkt sich die Kenntnis damit auf die Auslegung der konkludenten Einwilligung aus, so dass es auf die Kenntnisvoraussetzung als zusätzliches subjektives Element nicht ankommt. Anders ist dies nur in der bereits oben dargestellten Problemkonstellation1183, wenn der Einwilligende zwar aus objektiver Perspektive informiert wurde, aber die Information aus Unachtsamkeit überhörte.1184 Nach objektivem Empfängerhorizont liegt dann eine wirksame Einwilligung vor, so dass es auf das subjektive Element ankommt. 1180



1181



1182



1183 1184



OLG Karlsruhe, Urt. v. 26. Mai 2006 – 14 U 27/05, NJW-RR 2006, 1198-1199 = MMR 2006, 752-753. Auch Dreyer vertritt eine Auslegung der Einwilligung anhand der Kenntnis, indem er formuliert, die Einwilligung wäre „beschränkt“ auf den erkennbaren Zweck und Umfang, Dreyer in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, Urheberrecht, 3. Aufl., § 22 KUG, Rn. 17; ebenso zum Datenschutzrecht Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.1 [Stand 8/2010], Rn. 48: „Die Aufklärung des Betroffenen bestimmt die Reichweite der Einwilligung.“. I.E. ebenso OLG Karlsruhe, Urt. v. 26. Mai 2006 – 14 U 27/05, NJWRR 2006, 1198-1199 = MMR 2006, 752 – 753. S.o., vorangegangener Abschnitt, Kapitel 4, III, 1. Vgl. OLG Frankfurt, Urt. v. 4. 6. 2009 – 16 U 206/08, ZUM-RD 2010, 320 = BeckRS 2010, 16158.
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Ob Rechtsprechung und Literatur auch in diesen Fällen der nicht nach außen tretenden Unkenntnis die Einwilligung begrenzen oder entfallen lassen wollen, ist nicht immer eindeutig. Beispielsweise stellt das OLG Frankfurt zunächst mehrfach auf die tatsächliche Kenntnis ab: „Dem Kläger war auch der Zweck des Interviews und der Aufnahmen bekannt“1185 um der tatsächlichen Kenntnis kurz darauf doch jegliche Bedeutung abzusprechen: “Wenn der Kläger [..] vortragen lässt, er habe diese Worte nicht gehört, so ist dies unmaßgeblich, denn entscheidend ist, wie sein Verhalten [..] verstanden werden musste.“1186 In der Literatur stellt bspw. Dreyer1187 zunächst auf die tatsächliche Kenntnis ab: „wird man verlangen müssen, dass der Abgebildete [..] entscheidungserheblichen Umstände kennt“ um dann aber die nach außen tretende Möglichkeit der Kenntnisnahme genügen zu lassen: „Auf den ihm erkennbaren [eigene Hervorhebung] Umfang und Zweck der Verwertung bleibt die Einwilligung beschränkt“. Insgesamt wird man aber wegen der wiederholt gebrauchten Formulierung von der „Kenntnis von Zweck, Art und Umfang“ davon ausgehen dürfen, dass überwiegend tatsächliche Kenntnis vorausgesetzt wird.1188 Dafür spricht auch ein amtlicher Leitsatz des OLG Hamburg, der die Voraussetzung tatsächlicher Kenntnis betont.1189 Dieses Erfordernis der tatsächlichen Kenntnis ist zu 1185



1186



1187



1188



1189



OLG Frankfurt, Urt. v. 4. 6. 2009 – 16 U 206/08, ZUM-RD 2010, 320 = BeckRS 2010, 16158, Tz. 48; vgl. auch die Formulierung „und dem Kläger der Zweck der Aufnahme bekannt ist“ bei Tz. 42. OLG Frankfurt, Urt. v. 4. 6. 2009 – 16 U 206/08, ZUM-RD 2010, 320 = BeckRS 2010, 16158, Tz. 49. Dreyer in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, Urheberrecht, 3. Aufl., § 22 KUG, Rn. 17. Zwar wurde diese Formulierung hauptsächlich in Entscheidungen geprägt, in denen es auf die tatsächliche Kenntnis versus Kenntnisnahmemöglichkeit nicht ankam; gleichwohl ist von einer bewussten Verwendung durch die Gerichte auszugehen. OLG Hamburg, Urt. v. 28.6.2011 – 7 U 39/11, ZUM-RD 2011, 589 = BeckRS 2011, 20663, Ls. 1: „Voraussetzung für eine konkludente Einwilligung in die Veröffentlichung eines Bildnisses ist, dass dem Abgebildeten Zweck, Art und Umfang der geplanten Veröffentlichung bekannt ist. Ob der Abgebildete ggf. mit einer Bildveröffentlichung in
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begrüßen. Anders als im Datenschutzrecht kann es zwar nicht aus einer normierten Definition wie Art. 2 lit. h 95/46/EG abgeleitet werden. Genauso wie im Datenschutzrecht gilt jedoch, dass nur bei Kenntnis der Sachlage eine selbstbestimmte Entscheidung möglich ist.1190 Weiterhin ist zu berücksichtigen, dass die tatsächliche Kenntnis im Bildnisschutz nur bei konkludenten Einwilligungen gefordert wird. Insoweit ist dieses subjektive Erfordernis ein Ausgleich für eine fehlende ausdrückliche Erklärung. 3.



Bezugspunkt der Kenntnis



Welche Aspekte unter „Kenntnis der Sachlage“ nach Art. 2 lit. h 95/46/EG oder unter „Zweck, Art und Umfang“ der Veröffentlichung fallen, wurde bislang, soweit erkennbar, nicht umfassend untersucht. Dabei verdienen die Kenntnisanforderungen eine genauere Betrachtung, da es gerade im Internet „besonders schwer“ ist, die „Einwilligung in Kenntnis der Sachlage zu erteilen“.1191 Zur Erarbeitung einer Definition bietet es sich an, zunächst die Aspekte auszumachen, die auf jeden Fall einzubeziehen sind. Die „Kenntnis der Sachlage“ setzt nach BGH-Rechtsprechung voraus, dass der Einwilligende weiß, „dass seine Erklärung ein Einverständnis darstellt [..]“;1192 die Kommission möchte sichergestellt sehen, dass der Einwilligende „genau weiß, dass er seine Einwilligung zur Datenverarbeitung erteilt [..].“1193 Zu Recht besteht also ein gewisser Konsens darüber, dass sich der Einwilligende zumindest bei einer Parallelwertung in der Laiensphäre über die rechtli-



1190 1191



1192



1193



einem Presseartikel im Zusammenhang mit einem bestimmten Ereignis rechnen konnte oder musste, ist nicht entscheidend“. Spindler, Gutachten 69. DJT, München 2012, S. F 47. „Online-Umgebung … oft für Einzelne besonders schwer …. [ist, die] Einwilligung in Kenntnis der Sachlage zu erteilen”, KOM (2010) 609 endgültig v. 4.11.2010. BGH, Urt. v. 25.10.2012 – I ZR 169/10, BeckRS 2013, 06427 (Volltext) = GRUR-Prax 2013, 345021, Tz. 24; ebenso Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 149b. KOM (2010) 609 endg., Gesamtkonzept für den Datenschutz in der Europäischen Union v. 4.11.2010, S. 9.
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che Bedeutung seiner Handlung im Klaren sein muss.1194 Er muss wissen, dass er eine Wahl hat und die Nutzungshandlung erst durch seine Einwilligung legitimiert wird.1195 Weiterhin setzt die Kenntnis der Sachlage voraus, dass der Einwilligende weiß, wem er die Einwilligung erteilt.1196 Worauf sich die „Sachlage“ darüber hinausgehend bezieht, ist weniger trivial. Soweit bspw. die Kommission fordert, bei einer Datenverarbeitung müsse auch Kenntnis darüber bestehen, „was diese Verarbeitung genau beinhaltet“1197, so schafft dies kaum über den Normtext „Kenntnis der Sachlage“ hinausgehend Klarheit. Auch die an anderer Stelle verwendete Formulierung von der „Kenntnis der Umstände“1198 ist nicht mehr als ein Synonym, weshalb auch weitere Klarstellungen im Gesetzeswortlaut gefordert werden.1199 Erkennbar ist zumindest aus den oben genannten Gründen des Schutzes des Einwilligungsempfängers,1200 dass die Kenntnisanforderungen nicht überdehnt werden dürfen. Zu weitgehend



1194



1195



1196



1197



1198



1199



1200



Vgl. auch Ohly, Einwilligung, S. 208 mit Beispielen; dies geht über das Erklärungsbewusstsein (dazu oben Kapitel 4, I) insoweit hinaus, als der Einwilligende nicht nur wissen muss, dass er irgendeine Rechtsfolge setzt, sondern dass es sich um eine Einwilligung handelt. OLG Hamburg, Urt. v. 4. 5. 2004 – 7 U 10/04, GRUR-RR 2005, 140, 140; Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.2, Rn. 470. S. Kotschy in: Büllesbach/Gijrath, Concise European IT-Law, S. 41; im Übrigen kennzeichnete bereits Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, § 76, S. 165 die Kenntnis des Erklärungsempfängers als entscheidendes subjektives Moment jeder Willenserklärung; s. auch Schubert, AcP 175 (1975), 426, 430. KOM (2010) 609 endg., Gesamtkonzept für den Datenschutz in der Europäischen Union v. 4.11.2010, S. 9. KOM (2000) 385 – C5 0439/2000, Änderungsantrag 18 des Berichts über den Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates über die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphäre in der elektronischen Kommunikation, S. 26 und 57. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 2 bei iii. „Es sollte eine ausdrückliche Vorschrift“. S.o. Kapitel 4, III, 1.
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erscheint daher der Ansatz von Brühann1201, die Kenntnis der Sachlage auf sämtliche Aspekte zu beziehen, bezüglich derer Informationspflichten bestehen. Ein besserer Interessenausgleich wird erreicht, wenn (nur) Kenntnis all jener Aspekte gefordert wird, die für die Beurteilung der Tragweite der konkreten Einwilligungsentscheidung von Belang sind.1202 Dieses Ergebnis kann weiterhin mit einem Blick auf das Medizinrecht und Patientenverfügungen nach § 1901a BGB1203 untermauert werden.1204 Nach der Gesetzesbegründung1205 zu § 1901a BGB, die in der Literatur Zustimmung erfährt,1206 ist auch dort darauf abzustellen, ob die Tragweite der Entscheidung erfasst werden kann. Ebenfalls naheliegend fasst der Bundesgerichtshof in einer aktuellen Entscheidung zu lauterkeitsrechtlichen und datenschutzrechtlichen Werbeeinwilligungen unter die „Kenntnis der Sachlage“ auch die „Art“ der Werbemaßnahme.1207 Das OLG Hamburg for1201



1202



1203 1204 1205
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Brühann in: Grabitz/Hilf, Recht der EU, Kommentierung zu 95/46/EG, Art. 2 [Stand 5/1999], Rn. 29. Vgl. Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.1 [Stand 8/2010], Rn. 48; Nord/Manzel, NJW 2010, 3756, 3757; die Notwendigkeit, die Tragweite der Entscheidung beurteilen zu können, nennen auch OLG Celle, Urt. v. 14. 11. 1979 – 3 U 92/79, NJW 1980, 347; Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 25; Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 26; Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 149b; Schaar, MMR 2001, 644, 644; zu Bemühungen, die Tragweite der Entscheidung für den Einwilligenden deutlicher zu machen, Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 105 m.w.N. S. dazu Beermann, FPR 2010, 252, 253. Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 47. BT-Drucks. 16/8442 S. 11 f.: „Als entscheidungsfähig ist der Betroffene anzusehen, wenn er Art, Bedeutung, Tragweite [eigene Hervorhebung] und auch die Risiken der Maßnahme zu erfassen und seinen Willen hiernach zu bestimmen vermag“. Die Formulierung der Gesetzesbegründung übernimmt Beermann, FPR 2010, 252, 252; Müller in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 1901a [Stand 2/2013] Rn. 10; Schwab in: Säcker/Rixecker, MükoBGB, § 1901a Rn. 9. BGH, Urt. v. 25.10.2012 – I ZR 169/10, BeckRS 2013, 06427 (Volltext) = GRUR-Prax 2013, 345021, Ls. 3. S. auch bereits BGH, Urt. v. 2. 12.
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dert für eine „Kenntnis der Sachlage“ u.a. die Bestimmung von Zweck und Umfang.1208 Zusammengefasst wird damit wie auch im Bildnisschutz1209 die „Kenntnis von Zweck, Art und Umfang“ gefordert. Es sind die Kenntnisanforderungen damit rechtsgutsübergreifend auf die Kenntnis von Zweck, Art und Umfang der Nutzung bzw. Veröffentlichung zu beziehen.1210 Im Detail: Art und Umfang einer geplanten Bildnisveröffentlichung müssen u.a. bekannt sein, um den Personenkreis1211 abschätzen zu können, der Zugang zum Bildnis erhält. Ohne Kenntnis dieses Personenkreises kann der Einwilligende die Tragweite1212 seiner Entscheidung nicht erkennen. Kenntnis vom Zweck einer Bildnisveröffentlichung schützt den Einwilligenden davor, sein Bildnis in einem verfälschenden Kontext wiederzufinden, wovor das Recht am eigenen Bild gerade schützen soll.1213 Je weitergehend die Pri-



1208



1209



1210



1211 1212



1213



1963 – III ZR 222/62, NJW 1964, 1177, 1177 zur Einwilligung im Medizinrecht: „Erkennen der ‚Sachlage‘ und damit [eigene Hervorhebung] die Erkenntnisfähigkeit für Art [eigene Hervorhebung] und Bedeutung des Eingriffs“. OLG Hamburg, Urt. v. 29. 7.2009 – 5 U 226/08, VuR 2010, 104 = BeckRS 2010, 08444. S. OLG Hamburg, Urt. v. 28.6.2011 – 7 U 39/11, ZUM-RD 2011, 589 = BeckRS 2011, 20663; OLG Hamburg, Urt. v. 4. 5. 2004 – 7 U 10/04, GRUR-RR 2005, 140, 140; OLG Frankfurt a.M, Beschl. v. 8. 5.1990 – 6 W 62/90, GRUR 1991, 49 – Steuerberater; ebenso Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 958. Erstens wird eine gewisse Vereinheitlichung bei gleichzeitiger Präzisierung erreicht. Zweitens wird aus den oben genannten Gründen vermieden, den Begriff der Sachlage zu weit auszudehnen. Drittens ist nichts für die Beurteilung der Tragweite der Einwilligungsentscheidung Relevantes zu erkennen, was nicht von „Zweck, Art und Umfang“ erfasst wird. Zur Bedeutung des erreichten Personenkreises s.o. Kapitel 1, II, 1. S. bereits oben dazu, dass die Kenntnisvoraussetzung insbesondere dazu dient, die Tragweite der Entscheidung abzuschätzen, dazu auch Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 149b; Nord/Manzel, NJW 2010, 3756, 3757. Zum Kontext Dasch, Einwilligung, S. 9; vgl. auch LG Düsseldorf, Urt. v. 16.11. 2011 – 12 O 438/10, ZUM-RD 2012, 407, 409.
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vatsphäre betroffen ist, desto größere Kenntnis über die Art des Beitrags ist zu fordern.1214 Art und Umfang einer Datenverarbeitung beinhaltet u.a welche Daten1215 für welchen Zeitraum1216 verarbeitet und gespeichert werden. Soll die Einwilligung explizit eine unsichere, etwa unverschlüsselte Datenübertragung legitimieren, müssen die Risiken in Grundzügen bekannt sein.1217 Der Zeitraum der Datenvorhaltung kann einen beträchtlichen Einfluss auf die möglichen Auswirkungen haben1218 und ist damit ebenfalls für die Tragweite der Entscheidung bedeutsam. Weiterhin muss auch hier der Personenkreis, der Zugang erhält, einschätzbar sein. Zu Recht führt der BGH in einer aktuellen Entscheidung zu Werbemaßnahmen aus, der Einwilligende müsse wissen, auf welche Unternehmen sich seine Einwilligung bezieht.1219 Insoweit sollte nur klargestellt werden: Soweit die Unternehmen zur Rechtmäßigkeit ihrer Datennutzung selbst eine Einwilligung benötigen, muss sich die Einwilligung in Kenntnis des Einwilligenden auch an diese Unternehmen richten. Soweit die Unternehmen nur Datenempfänger sind, die selbst keine Einwilligung benötigen, ist die Kenntnis über diese Unternehmen nur ein Fall der Kenntnis des Umfangs der Datenverarbeitung. Dann kann mit dem Rechtsgedanken des § 4 Abs. 3 Nr. 3 BDSG die Kenntnis von der „Kategorie“ der datenempfangenden Unter1214



1215



1216



1217 1218 1219



Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.2, Rn. 470; vgl. den Fall des LG Hannover, Urt. v. 30.3.2000 – 6 O 941/00(56), ZUM 2000, 970, welches zu Recht weitgehende Kenntnis im Falle eines Films über ein behindertes Kind mit bildschirmfüllenden, verlangsamten Aufnahmesequenzen fordert. Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 124; s. auch Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 26: Um welche Daten es sich handelt kann entweder durch explizite Nennung der Daten oder durch Verweis wie ‚in diesem Formular angegebene Daten‘ klargestellt werden. Hillegeist, Rechtliche Probleme der elektronischen Langzeitarchivierung, S. 152. Bergt, NJW 2011, 3752, 3754. Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F109. BGH, Urt. v. 25.10.2012 – I ZR 169/10, BeckRS 2013, 06427 (Volltext) = GRUR-Prax 2013, 345021, Ls. 3.
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nehmen ausreichen, die datenempfangenden Unternehmen dürfen aber nicht „weitestgehend unbestimmt“1220 sein. Unbestimmt und damit nach der hier vertretenen Ansicht eindeutig unzureichend ist die Bezugnahme auf „Partnerunternehmen“.1221 Das kann auch deshalb nicht ausreichen, weil der Einwilligungsempfänger durch Auswahl seiner Partnerunternehmen so den Umfang der Einwilligung kontinuierlich ändern und ausweiten könnte. Soweit in den Einwilligungsklauseln, die Gegenstand der „Payback“1222 und „Happydigits“1223-Entscheidungen waren, „Partnerunternehmen“ berechtigt wurden, ist dem keine zu große Bedeutung beizumessen,1224 da im Rahmen der Entscheidungsgründe nicht darauf eingegangen wurde. Die Kenntnis vom Zweck der Datenverarbeitung ist bedeutsam, da gerade bei der Verarbeitung persönlicher Daten die möglichen Ziele mannigfaltig sind. Diese können die ganze Spanne der Ein1220



1221



1222



1223



1224



OLG Hamburg, Urt. v. 29. 7.2009 – 5 U 226/08, VuR 2010, 104 = BeckRS 2010, 08444; ähnlich Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 27, die „andere Firmen“ zu Recht nicht ausreichen lassen; auch Eckhardt, CR 2009, 337, 338: „Mit Blick auf die – auch datenschutzrechtlichen – Transparenzanforderungen dürfte das Einholen einer Einwilligung in die Weitergabe an und damit die Eigenwerbung durch unbestimmte Drittunternehmen als Werbende kaum in Betracht kommen“. Vgl. auch OLG Köln, Urt. v. 29.4.2009 – 6 U 218/08, MMR 2009, 470, 471 zu einer allerdings noch weiteren Klausel mit überzeugender Begründung: „Zugleich beansprucht das Einverständnis Geltung nicht nur für den Verwender, sondern auch für ‚Dritte und Partnerunternehmen‘. Die streitgegenständliche Klausel erlaubt somit die Bewerbung [..] durch einen nicht überschaubaren Kreis von Unternehmen. Dadurch ist für den Verbraucher insb. nicht erkennbar, wer sich ihm ggü. auf seine der Bekl. erteilte Einwilligung berufen kann.“; offengelassen von LG München I, Urt. v. 1.2.2001 – 12 O 13009/00, MMR 2001, 466, 468: „Dabei kann offen bleiben, ob der Begriff ‚die jeweiligen Partnerunternehmen‘ hinreichend bestimmt ist“. BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055 = MMR 2008, 731 – Payback. BGH, Urt. v. 11.11.2009 – VIII ZR 12/08, MMR 2010, 138 = NJW 2010, 864 – HappyDigits. A.A. offenbar Redeker, IT-Recht, Teil D, Rn. 946.
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griffsintensität abdecken, von der Verarbeitung im nichtkommerziellen Kontext bis hin zur Generierung eines Konsumentenprofils inklusive Bonitätseinschätzung. Auch bei dem elektronischen Personalausweis1225 wurde von Beginn des Entwicklungsprozesses an geplant, die Kenntnis des Einwilligenden über den jeweiligen Zweck der Datenverarbeitung sicherzustellen.1226 Kenntnis von Zweck, Art und Umfang der Nutzung bzw. Veröffentlichung ist jedoch wie oben ausgeführt nur insoweit zu fordern, als diese Informationen nötig sind, um die Tragweite der Entscheidung zu beurteilen. Diese Grenze wird insbesondere bei der Kenntnis des Zweckes relevant. Bei weiter Interpretation könnten auch mittelbare Zwecke erfasst werden. Beispielsweise mag ein soziales Netzwerk Einwilligungen einholen, um die Profilfotos der Nutzer innerhalb des gesamten Netzwerkes anzeigen zu dürfen. Unmittelbarer Zweck kann die Anzeige des Profilfotos bei der Personensuche im Netzwerk sein. Mittelbarer Zweck davon ist, anderen Nutzern die Identifikation des Einwilligenden zu erleichtern. Zweck dahinter ist wiederum, die Vernetzung der Nutzer untereinander zu fördern. Dahinter steht der weitere Zweck, durch stärkere Vernetzung der Nutzer diese stärker an das Netzwerk zu binden.1227 Diese Reihe könnte weitergeführt werden. Hier hilft die Kontrollfrage, ob eine Kenntnis dieser mittelbaren Zwecke für den Einwilligenden noch notwendig ist, um die Tragweite seiner Entscheidung zu verstehen. Der unmittelbare Zweck, die Anzeige des Profilfotos bei der Personensuche nach dem Einwilligenden, ist für dessen Einwilligungsentscheidung relevant. Diese Kenntnis hilft ihm zu verstehen, wann, wie häufig und in welchem Kontext sein Bildnis angezeigt wird, alles Faktoren, die die Eingriffsintensität bestimmen. Bereits der mittelbare Zweck, mit der Anzeige des Profilfotos die Identifikation des Einwilligenden zu erleichtern, erscheint für den Einwilligenden jedoch nicht 1225



1226 1227



Dazu auch bei Kapitel 4, IV, 2 bezüglich einer „freien Entscheidung“ im Machtgefälle zwischen Bürger und Staat. Reisen, DuD 2008, 164, 165. Durch stärkere Vernetzung entstehen weitere Lock-In Effekte in einem sozialen Netzwerk, s. zu Lock-In Effekten Müller/Meyer, Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetökonomie, S. 2.
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mehr relevant, um die Tragweite seiner Entscheidung zu verstehen.1228 Die Kenntnis vom Zweck der Nutzung bzw. Veröffentlichung sollte also nicht zu weit verstanden werden. Selbstverständlich muss dem Einwilligenden bei Nutzung unterschiedlicher Daten zu unterschiedlichen Zwecken auch klar sein, welche Daten zu welchen Zwecken verwendet werden.1229 Ebenfalls an sich offensichtlich ist, dass die Kenntnis zum Zeitpunkt der Einwilligung vorliegen muss. Daher reicht es auch nicht, wenn die dafür notwendigen Informationen zum Teil nachgereicht werden.1230 Weiterhin folgt zumindest aus dem Zweckbindungsgebot des § 12 Abs. 2 TMG, dass sich der Einwilligungsempfänger nicht nach Einholung der Einwilligung auf andere Zwecke umentscheiden kann. Zusammenfassend ist die „Kenntnis der Sachlage“: Das tatsächliche Wissen, eine Einwilligung zu erteilen, sowie Wissen um Art, Umfang und Zweck, soweit dieses notwendig ist, um die Tragweite der Einwilligung zu erfassen. 4.



Rechtsfolgen



Es bleiben die Folgen einer fehlenden Kenntnis der Sachlage zu untersuchen. Verbreitet wird davon ausgegangen, dass die Einwilligung bei fehlender Kenntnis im Regelfall nichtig ist.1231 Dem ist im Grundsatz zuzustimmen, zumal auch der Wortlaut des Art. 2 lit. h 95/46/EG die Kenntnis zum Definitionsmerkmal einer Einwilligung macht.



1228



1229



1230



1231



Ob das soziale Netzwerk die Profilfotos anzeigt um z.B. ‚bunter und lebendiger‘ zu wirken, oder zu dem oben angenommenen Zweck der Identifizierung der Nutzer untereinander, wirkt sich für den Einwilligenden kaum aus. So bezüglich der Informationspflichten Taeger, DuD 2010, 246, 249; dies ist auf die Kenntnisvoraussetzungen übertragbar. Anders handhabt dies BGH, Urt. v. 11.11.2009 – VIII ZR 12/08, MMR 2010, 138 = NJW 2010, 864 – HappyDigits; zu Recht daher die Kritik bei Nord/Manzel, NJW 2010, 3756, 3757. Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4 [nicht: 4a] Rn. 40; Nord/Manzel, NJW 2010, 3756, 3757.
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Daneben ist jedoch ein hinreichender Schutz des Einwilligungsempfängers sicherzustellen. Die kritische Konstellation wurde bereits dargestellt:1232 Der Einwilligende wurde ausreichend informiert. Allerdings war der Einwilligende nicht aufmerksam und hat daher trotz ausreichender Informationen keine Kenntnis der Sachlage erlangt. Dies war aber für niemanden zu erkennen, auch nicht für den Einwilligungsempfänger, der auf die Wirksamkeit der Einwilligung vertraut. In dieser Konstellation ist also dem Einwilligungsempfänger keinerlei Vorwurf zu machen, während sich der Einwilligende zumindest fahrlässig verhalten hat. Trotzdem wäre nach obiger Regel die Einwilligung unwirksam und der Einwilligungsempfänger schutzlos gestellt. Insoweit muss über Korrekturen nachgedacht werden, wenn dies in der Praxis tatsächlich zu einem Problem führt. Es ist davon auszugehen, dass diese Problematik in der Praxis durch die in der Rechtswirklichkeit typischen Schlüsse vom Forum Externum auf das Forum Internum entschärft wird: Müssen sich einem Einwilligenden Zweck, Art und Umfang einer geplanten Veröffentlichung nachgerade aufdrängen, werden die Gerichte in der Regel aus den tatsächlichen Umständen auf die Kenntnis des Einwilligenden schließen.1233 Gegebenenfalls wird hier nach den Grundsätzen des Anscheinsbeweises vorgegangen werden, um den beweisbelasteten Einwilligungsempfänger1234 zu entlasten. Diese praktischen Erwägungen greifen aber nicht, wenn dem Einwilligenden der Gegenbeweis gelingt: Möglicherweise kann der Einwilligende durch kurz nach oder vor der angeblichen Einwilli1232 1233



1234



S.o. Kapitel 4, III, 1. Einen ersten Hinweis hierauf bietet bereits die Formulierung des OLG Hamburg, Urt. v. 28. 6. 2011 – 7 U 39/11, ZUM-RD 2011, 589 = BeckRS 2011, 20663: „Zweck und Umfang der geplanten Veröffentlichung müssen entweder ausdrücklich klargestellt oder nach den Umständen so offensichtlich sein, dass über ihren Inhalt seitens des Einwilligenden keine Unklarheiten bestehen“. Der Verwender ist nach der allgemeinen prozessualen Beweislastverteilung beweisbelastet, siehe dazu auch überblicksartig Kapitel 5 am Anfang oder bspw. LG Düsseldorf, Urt. v. 24.2.1995 – 22 S 518/94, ZUMRD 2012, 407, 408.
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gung geführte Gespräche oder Aufzeichnungen nachweisen, dass er trotz hinreichender Information über Zweck, Art und Umfang der geplanten Veröffentlichung im Unklaren war. Das Problem besteht also fort. Es ist auch der Hintergrund für die oben dargestellten Versuche, nicht auf die tatsächliche Kenntnis, sondern nur auf eine Kenntnisnahmemöglichkeit abzustellen. Dann fiele eine mögliche Unaufmerksamkeit des Einwilligenden nicht mehr in das Risiko des Einwilligungsempfängers. Einer solchen Einschränkung der Kenntnisvoraussetzung stehen jedoch die bereits oben dargestellten Argumente entgegen.1235 Daher muss eine Lösung auf der Rechtsfolgenseite gefunden werden. Ein Interessenausgleich kann dabei durch eine Rechtsfolgenverweisung auf die Anfechtungsvorschriften erreicht werden. Es ist mithin folgende Ausnahme zu formulieren: Soweit der Einwilligende trotz hinreichender Informationen für den Einwilligungsempfänger objektiv nicht erkennbar nicht in Kenntnis der Sachlage ist, ist die Einwilligung nur anfechtbar, nicht nichtig. Nur durch die Anfechtungserklärung kann sichergestellt werden, dass der Einwilligungsempfänger vom Mangel im subjektiven Element frühzeitig Kenntnis erlangt und sich auf die Unwirksamkeit der Einwilligung einstellen kann. Weiterhin kann es wie auch bei einem Irrtum Fälle geben, in denen der Einwilligende nach späterer Kenntniserlangung seine Einwilligung gleichwohl gelten lassen möchte; diese Möglichkeit wird ihm durch die Anwendung der Vorschriften zur Anfechtungserklärung gegeben. Schlussendlich ist durch § 122 BGB sichergestellt, dass der Vertrauensschaden des Einwilligungsempfängers ersetzt werden kann.



IV.



Freie Entscheidung



„Es ist oft so, dass andere an unserer Willensbildung beteiligt sind, ohne dass wir uns deshalb unfrei vorkommen. Worauf es ankommt



1235



Kapitel 4, III, 2.
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ist, wie sie Einfluss darauf nehmen, was wir wollen.“ (Bieri, Das Handwerk der Freiheit)1236 Die datenschutzrechtliche Einwilligung setzt nach § 4a Abs. 1 S. 1 BDSG eine „freie Entscheidung“ des Betroffenen voraus. Unter diese Voraussetzung werden teilweise auch die bereits untersuchten Willensmängel gefasst. Entsprechend formulierte der BGH in einer Grundsatzentscheidung aus dem Jahre 1963: „Die Einwilligung muss freiwillig sein, so dass die durch Gewalt, Zwang, rechtswidrige Drohung oder arglistige Täuschung herbeigeführte zustimmende Willensbildung nicht genügt“.1237 Auf diese Weise können diejenigen, die in der Einwilligung noch nicht einmal ein rechtsgeschäftsähnliches Konstrukt sehen,1238 trotzdem mit Willensmängeln bei der Einwilligung umgehen. Nach der hier vertretenen Auffassung hingegen sind die §§ 119 ff. BGB auf alle Einwilligungen anwendbar.1239 Damit hat das Freiwilligkeitserfordernis in Fällen der arglistigen Täuschung oder rechtswidrigen Drohung keinen eigenständigen sachlichen1240 Anwendungsbereich. Darüber hinausgehend bestehen aber Konstellationen, in denen gleichwohl nicht von einer freien Entscheidung gesprochen werden kann. Das ist einmal im Falle der unzulässigen Koppelung (sogleich 1.) und dann der Fall, wenn der Einwilligungsempfänger mit einer gewissen Machtfülle ausgestattet ist (unten 2.). 1.



Koppelungsverbote



Die Koppelungsverbote basieren auf dem Erfordernis der Freiwilligkeit, da jede Verknüpfung von Leistung und Einwilligung im Prinzip gegen das Erfordernis der Freiwilligkeit verstößt.1241 Unter 1236 1237 1238 1239 1240



1241



Bieri, Das Handwerk der Freiheit, S. 90. BGH, Urt. v. 2. 12. 1963 – III ZR 222/62, NJW 1964, 1177, 1178. Vgl. die Nachweise in Kapitel 1, I, 2 b. S. oben Kapitel 4, II, 1. Siehe aber zu den anderen Rechtfolgen fehlender Freiwilligkeit u. Kapitel 4, IV, 3. Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 11/2009], Rn. 6; Roßnagel, NJW 2009, 2716, 2720: „Freiwilligkeit der Einwilligung soll [..] gesi-
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einem Koppelungsverbot ist zu verstehen, dass die Leistung nicht von einer Einwilligung abhängig gemacht werden darf. Ansonsten ist die Einwilligung unwirksam1242 und gegebenenfalls bereits das Angebot eine Ordnungswidrigkeit nach § 43 BDSG.1243 Die materiellen Koppelungsverbote sind streng von formellen Wirksamkeitshindernissen der Einwilligungserklärung1244 zu unterscheiden. Dies mag deshalb nicht immer gelingen,1245 da bei einer in sonstigen Vereinbarungen enthaltenen Einwilligung sowohl deren formelle Ausdrücklichkeit als auch ein Verstoß gegen das Koppelungsverbot problematisch sein kann. In der Entscheidung „HappyDigits“1246 des Bundesgerichtshofs enthielten die fraglichen Vereinbarungen den ausdrücklichen Hinweis, dass eine Versagung der Einwilligung keinen Einfluss auf die Leistungserbringung haben würde.1247 Ein Verstoß gegen das Koppelungsverbot war damit ausgeschlossen. Der Gerichtshof untersuchte folgerichtig alleine die Anforderungen an eine ausdrückliche Einwilligungserklärung.1248



1242



1243



1244 1245



1246



1247



1248



chert werden“; Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 535; Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 78. Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 28 Rn. 46; Peifer, MMR 2010, 524, 526. Obwohl durch diese Sanktionsnorm verstärkt, wird das Koppelungsverbot von Hanloser, MMR 2009, V, VI als „stumpfes Schwert“ bezeichnet. Dazu oben Kapitel 2. Fehl geht insoweit bspw. Hanloser, MMR 2010, 140, 140f.; auch Schulteis, Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 14.4.2011 – I ZR 38/10, GRURPrax 2011, 246, 246 spricht von “gekoppelter“ Einwilligung‘ obgleich es sich um einen Fall der (fehlenden) gesonderten Erklärung handelt. BGH, Urt. v. 11.11.2009 – VIII ZR 12/08, MMR 2010, 138 = NJW 2010, 864 – HappyDigits. S. BGH, Urt. v. 11.11.2009 – VIII ZR 12/08, MMR 2010, 138 = NJW 2010, 864, Tz. 22 – HappyDigits. Der BGH, Urt. v. 11.11.2009 – VIII ZR 12/08, MMR 2010, 138 = NJW 2010, 864 – HappyDigits verwendet weder den Begriff des Koppelungsverbots noch nennt er § 28 Abs. 3 b BDSG, welcher das Koppelungsverbot enthält. Wohl aber beschäftigt sich das Gericht mit dem ebenfalls neu eingefügten § 28 Abs. 3 a BDSG (BGH a.a.O., Tz. 33), der formelle Anforderungen an die Erklärung enthält.
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Als Gegenbeispiel, in dem alleine das Koppelungsverbot zum Tragen kommt, sei ein Internet- Bestellformular mit separater Checkbox zur Einwilligung in Werbe-Mails genannt. Damit liegt eine ausdrückliche Einwilligung jedenfalls vor. Trotzdem kann noch gegen das Koppelungsverbot verstoßen werden, wenn beispielsweise eine Absendung des Bestellformulars ohne Anwahl der Checkbox unmöglich ist. a.



Normierung des Koppelungsverbots



Normiert ist das Koppelungsverbot für Einwilligungen in § 28 Abs. 3 b BDSG und § 95 Abs. 5 TKG (dazu sogleich). Weiterhin kann aus § 4 Nr. 1 UWG ein Koppelungsverbot folgen.1249 § 4 Nr. 1 UWG stellt ein Koppelungsverbot nicht expressis verbis auf, verbietet aber Wettbewerbshandlungen, die geeignet sind, „die Entscheidungsfreiheit [..] durch [..] unangemessenen unsachlichen Einfluss zu beeinträchtigen“. Ein solcher unangemessener Einfluss liegt etwa vor, wenn der Einwilligende Adressdaten in ein Internetformular eingibt, um an einem Gewinnspiel teilzunehmen, und erst in einem zweiten Schritt informiert wird, dass er zur Teilnahme am Gewinnspiel in Werbe-Mails einwilligen muss.1250 Nicht einschlägig ist in dieser Konstellation das gemeinschaftskonform auszulegende,1251 im UWG 20041252 nach Vorbild der 1249



1250



1251



Zum über § 28 Abs. 3 b BDSG hinausgehenden Koppelungsverbot auch Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 78. Überzeugend und lesenswert das OLG Köln, Urt. v. 12. 9. 2007 – 6 U 63/07, GRUR-RR 2008, 62. Für die Praxis dürfte die Behandlung des § 4 Nr. 6 UWG durch BGH, Urt. v. 5.10.2010 – I ZR 4/06, MMR 2011, 383 = GRUR 2011, 532 – Millionen-Chance II vorerst entschieden sein: „Die Regelung in §§ 3, 4 Nr. 6 UWG 2008 ist in der Weise richtlinienkonform auszulegen, dass die Kopplung eines Preisausschreibens oder Gewinnspiels an ein Umsatzgeschäft nur dann unlauter ist, wenn sie im Einzelfall eine irreführende Geschäftspraxis darstellt (Art. 6 und 7 der Richtlinie) oder den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht (Art. 5 Abs. 2 lit. a der Richtlinie).“; vorangegangen war die Entscheidung EuGH, Urt. v. 14. 1. 2010 – C-304/08, MMR 2010, 181 – Ihre Millionenchance; davor EuGH, Urt. v. 23. 4. 2009 – C-261/07 und C-299/07, Slg. 2009, I-2949
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Rechtsprechung1253 eingeführte spezielle Koppelungsverbot des § 4 Nr. 6 UWG für die Verknüpfung von Gewinnspielen mit dem Erwerb einer Ware oder der Inanspruchnahme einer Dienstleistung.1254 Zwar ist der Begriff der ‚Dienstleistung‘ sehr weit zu verstehen,1255 so dass eine Kombination aus Werbe- und Informations-Newsletter darunter fallen könnte, jedoch ist unter ‚Inanspruchnahme einer Dienstleistung‘ ein Umsatzgeschäft zu verstehen.1256 Der Werbe-Newsletter ist aber kein Umsatzgeschäft sondern fördert solche nur mittelbar. Es genügt nicht, dass mit dem Gewinnspiel der Bezug des Werbe-Newsletter erreicht werden soll und mit dem Werbe-Newsletter Umsatzgeschäfte gefördert werden. Das Koppelungsverbot ist durch Änderungen in BDSG, TMG und TKG zugleich erweitert und begrenzt worden. Es wurde erweitert, indem die vormals bereichsspezifische Regelung durch Streichung im TMG und Aufnahme in § 28 Abs. 3b BDSG für das ganze Datenschutzrecht Gültigkeit erlangt.1257 Gleichzeitig wurde



1252 1253



1254



1255



1256



1257



= GRUR 2009, 599, Tz. 59 ff. – Total und Sanoma.; zum Ganzen Leible/Günther, GRUR-Prax 2011, 209. Gesetz vom 3. 7. 2004 (BGBl. I S. 1414). S. BT-Drs. 15/1487 S. 18: „In Übereinstimmung mit der Rechtsprechung zu § 1 UWG a. F.“; vgl. BGH, Urt. v. 13. 6. 2002 – I ZR 173/01, Z 151, 84 = NJW 2002, 3403 – Koppelungsangebot I; auch Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 4 Rn 6.1-6.2. Jedenfalls i.E. ebenso das OLG Köln, Urt. v. 12. 9. 2007 – 6 U 63/07, GRUR-RR 2008, 62, 63 welches § 4 Nr. 6 UWG anspricht, aber nicht prüft; ebenfalls mit demselben Ergebnis Bruhn in: HarteBavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 4 Nr. 6 Rn. 11. BGH, Urt. v. 19.4.2007 – I ZR 57/05, NJW 2008, 231 = GRUR 2007, 981, Tz. 27 – 150% Zinsbonus; Sosnitza in: Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, § 4 Rn. 6.5. BGH, Urt. v. 22. 1. 2009 – I ZR 31/06, NJW 2009, 2749 = GRUR 2009, 875, Tz. 9 – Jeder 100. Einkauf gratis; BGH, Urt. v. 19.4.2007 – I ZR 57/05, NJW 2008, 231 = GRUR 2007, 981, Tz. 27 – 150% Zinsbonus; vgl. auch die Gesetzesbegründung BT-Drs. 15/1487, S. 18: „liegt eine Verkopplung mit der Inanspruchnahme einer Dienstleistung grundsätzlich auch dann vor, wenn der Verbraucher [..] eine Mehrwertdiensterufnummer anrufen muss, da in diesem Falle eine [..] Zahlung erforderlich wird.“. BR-Drs. 4/09, S. 50.
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das Koppelungsverbot jedoch begrenzt, als es nur noch für Einwilligungen zum Zwecke des Adresshandels oder der Werbung gilt,1258 da sich § 28 Abs. 3b BDSG ausdrücklich nur auf Absatz 3 Satz 1 bezieht. Letztere Begrenzung kann leicht untergehen,1259 da die Gesetzesbegründung den Eindruck erweckt, § 12 Abs. 3 TMG wäre vollumfänglich in § 28 Abs. 3b BDSG aufgegangen.1260 Neben dem wettbewerbsrechtlichen Koppelungsverbot bestehen die Koppelungsverbote aus § 28 Abs. 3b BDSG und § 95 TKG1261. Sowohl BDSG als auch TKG verbieten die Kopplung der erbrachten Leistung mit einer datenschutzrechtlichen Einwilligung für andere Zwecke. Ein Unterschied könnte aber darin gesehen werden, dass nach BDSG dem Einwilligenden „ein anderer Zugang zu gleichwertigen vertraglichen Leistungen“ verwehrt sein muss, während nach dem TKG1262 auf einen „Zugang zu diesen Telekommunikationsdiensten“ abgestellt wird. Aus dieser Differenz im Wortlaut könnte man ablesen, dass im TKG der Anbieter selbst genau diesen Dienst auch ohne Einwilligung anbieten muss,1263 etwa zu einem höheren Preis. Dafür spricht eine datenschutzfreundliche Auslegung,1264 die durchaus vom Wortlaut gedeckt 1258



1259



1260



1261



1262



1263



1264



Darauf weisen zu Recht hin Hanloser, MMR 2010, 138, 141 und Meltzian, DB 2009, 2643, 2648 f. Roßnagel, NJW 2009, 2716, 2720 etwa formuliert, § 12 TMG Abs. 3 sei aufgehoben, weil das Koppelungsverbot „von § 28 BDSG Absatz III b BDSG bereits gefordert wird.“. BR-Drs. 4/09, S. 55: „Es handelt sich um eine Änderung des Telemediengesetzes, die aus der Einführung eines entsprechenden Koppelungsverbotes im Bundesdatenschutzgesetz folgt. Bisher besteht das eingeschränkte Koppelungsverbot nach § 12 Absatz 3 des Telemediengesetzes als eine Spezialregelung für Telemedienanbieter. Dafür besteht kein Anlass mehr, denn die allgemeinen Datenschutzregeln gelten nach § 12 Absatz 4 des Telemediengesetzes auch für Telemedienanbieter“. Zum Koppelungsverbot bei mehreren TK-Leistungen vgl. auch EuGH, Urt. v. 11.3.2010 – C-522/08, EuZW 2010, 305. Auch der gestrichene § 12 Abs. 3 TMG stellte auf „diese Telemedien“ ab. So Büttgen in: Geppert/Piepenbrock/u.a., Beck’scher TKG Kommentar, § 95 TKG, Rn. 33. Büttgen in: Geppert/Piepenbrock/u.a., Beck’scher TKG Kommentar, § 95 TKG, Rn. 33.
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ist,1265 dagegen jedoch die Intention des Gesetzgebers, TKG und BDSG insoweit gleichlaufend zu behandeln,1266 weshalb das Koppelungsverbot im TKG entsprechend dem des BDSG auszulegen ist.1267 b.



Koppelungsverbot und Marktmacht



Eine gewisse Uneinigkeit scheint darüber zu bestehen, ob das Koppelungsverbot eine marktbeherrschende Stellung voraussetzt1268 oder nicht1269. Nach der im Folgenden entwickelten, vermittelnden Ansicht lässt sich dieser Streitstand durch einen Blick auf den Normzweck des Koppelungsverbots weitgehend auflösen. Normzweck ist wie gesehen, die Freiwilligkeit der Einwilligung zu erhalten.1270 Daher ist die Kopplung nach § 28 Abs. 3 b BDSG nur dann untersagt, wenn ein „Zugang zu gleichwertigen [..] Leistungen [..] nicht in zumutbarer Weise möglich“, der Einwilligende also nicht zumutbar ausweichen kann. Schwer ausweichen kann der 1265



1266



1267



1268



1269



1270



A.A. Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 88 ohne nähere Begründung gegen die Auslegung von Büttgen: „sprengt [..] die Wortlautgrenze“. S. BT-Drs. 16/12011, S. 17, wo die Gesetzesänderungen mit der Intention der Gleichbehandlung begründet wird: „Unternehmen, die dem Telemedien- oder Telekommunikationsgesetz unterliegen, [..] unterlägen [sonst] einem gegenüber der Regelung im Bundesdatenschutzgesetz eingeschränkten Koppelungsverbot.“. Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 88; ebenso noch zum gleichlautenden, nun gestrichenen § 12 Abs. 3 TMG: Bauer, MMR 2008, 435, 436 und zum ebenfalls schon insoweit gleichlautenden TDDSG mit überzeugender Argumentation OLG Brandenburg, Urt. v. 11.1.2006 – 7 U 52/05, MMR 2011, 405. S. die Gesetzesbegründung BT-Drs. 16/12011, S. 30 f. und Munz in: AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 88; Patzak/Beyerlein, MMR 2009, 525, 530; Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 28 BDSG Rn. 1; noch zum TDDSG Gabel, ZUM 2002, 607, 612: „monopolartig“. Polenz in: Kilian/Heussen, Computerrecht 1. Ergänzungslieferung 2012, Teil 13 Rn. 61. Pfeifer, MMR 2010, 524, 525.
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Einwilligende, wenn er auf ein Monopol trifft.1271 Eine marktbeherrschende Stellung ist also nicht etwa eigenes Tatbestandsmerkmal des Koppelungsverbots, es wird aber in aller Regel bei VorlieVorliegen einer Monopolstellung ein Zugang zu gleichwertigen Leistungen unmöglich sein. Damit ist auch aufgelöst, wann ein Koppelungsverbot auch ohne marktbeherrschende Stellung des einzelnen Unternehmens besteht: Wenn es Teil einer ‚Gesamtheit von Unternehmen‘ ist, die die Leistungserbringung sämtliche von einer Einwilligung abhängig machen und welche zusammen marktbeherrschend sind.1272 Nicht erforderlich ist hingegen, dass die Unternehmen sich tatsächlich absprechen,1273 es reicht aus, dass sie sämtlich eine Einwilligung verlangen; denn ob dies per Absprache oder aus anderen Gründen erfolgt, macht für den Einwilligenden keinen Unterschied. Die sich anschließende Frage, wann quantitativ eine marktbeherrschende Stellung vorliegt, hat das OLG Brandenburg1274 selbst bei einem Marktanteil von beachtlichen 73% verneint.1275 Dazu führt das Gericht aus, es wären mit den verbleibenden 27% noch andere Anbieter am Markt.1276 Stattdessen erscheint die Heranziehung kartellrechtlicher Erfahrungssätze erwägenswert.1277 Etwa kann § 19 Abs. 3 S. 1 GWB als Schwellenwert angesetzt werden, nach welchem eine Vermutung für eine marktbeherrschende Stellung ab einem Marktanteil von 33% besteht. Dafür spricht, dass das Kartellrecht ähnliche Schutzrichtungen wie § 28 Abs. 3 b BDSG verfolgt, nämlich Wahlmöglichkeiten1278 1271 1272 1273 1274 1275



1276



1277



1278



S. die ähnlich Argumentation bei Schaar, MMR 2001, 644, 648. Ähnlich Roßnagel, NJW 2009, 2716, 2720. A.A. Pfeifer, MMR 2010, 524, 525. OLG Brandenburg, Urt. v. 11.1.2006 – 7 U 52/05, MMR 2011, 405. Die Entscheidung erging noch zum TDDSG, wo sich jedoch dieselbe Frage stellte. OLG Brandenburg, Urt. v. 11.1.2006 – 7 U 52/05, MMR 2011, 405, 407; zustimmend Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 534. Ebenso Bauer, MMR 2008, 435, 437; dabei sollen die Probleme etwa der Marktabgrenzung im Internet nicht übersehen werden, dazu etwa Spindler, AfP 2012, 328, 332 f. S. Zimmer in Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht: GWB, 4. Auflage 2007 § 1, Rn 15; Schuhmacher in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
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auch für den Verbraucher1279 zu erhalten und diese Freiheit bereits bei einem Marktanteil von einem Drittel gefährdet ist. Dabei sollte nicht vergessen werden, dass zur Erhaltung der Wahlfreiheit andere Anbieter nicht nur existieren, sondern dem Einwilligenden auch als echte Alternativen bekannt sein müssen. Bei Alternativen zur Versteigerungsplattform eBay, um welche es in der genannten Entscheidung des OLG Brandenburg ging, erscheint dies bei der überragenden Bekanntheit1280 von eBay höchst zweifelhaft. c.



Zumutbarer Zugriff auf gleichwertige Leistung



Wenn dem Einwilligenden nicht schon wegen einer Monopolstellung jeder Zugriff auf eine vergleichbare Leistung verwehrt ist, stellt sich die nächste Frage, ob die Alternativen – wie in § 28 Abs. 3b BDSG vorausgesetzt, aber auch insgesamt für Koppelungsverbote zu fordern1281 – zumutbar und gleichwertig sind. Gleichwertig bedeutet nicht identisch.1282 Ein höherer Preis1283 oder schlechtere Gesamtkonditionen1284 sind zulässig. Insoweit gehen Schaar und Lober wohl zu weit, wenn sie die datenschutzrechtliche Einwilligung schon dann als unwirksam ansehen, wenn sie zur Nutzung einer bestimmten Internet-Zeitschrift1285 oder eines



1279



1280



1281 1282



1283



1284



1285



Recht der Europäischen Union, 48. Ergänzungslieferung 2012 , EUArbeitsweisevertrag Art. 101 Rn. 16. Mitteilung der Kommission: Leitlinien für vertikale Beschränkungen, ABl. EG 2000 Nr. C 291/01, Rdnr. 7 Zur Bekanntheit von eBay im Vergleich zu anderen Verkaufsplattformen vergleiche die Statista Studie http://de.statista.com/statistik/ daten/studie/248142/umfrage/bekanntheit-von-online-re-commerceplattformen/ (zuletzt aufgerufen am 11.3.2013). Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 78. Eckhardt, CR 2009, 337, 341; Hanloser, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 11.11.2009 – VIII ZR 12/08, MMR 2010, 138, 141 – HappyDigits. Daher kann das Koppelungsverbot auch eingehalten werden, indem die gleiche Leistung statt mit Einwilligung, zu einem (höheren) Preis angeboten wird, ebenso Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 504. Ebenso Ambs in: Erbs/Kohlhaas, StR, § 28 BDSG [Stand 1/2011], Rn. 17; Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 28 Rn. 46. So Schaar, MMR 2001, 644, 648.
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bestimmten Internet-Computerspiels notwendig ist,1286 denn der Nutzer kann auf eine andere Zeitschrift oder ein anderes InternetComputerspiel ausweichen.1287 Anders mag es sein, wenn im späteren Spielverlauf eine datenschutzrechtliche Einwilligung zur Fortsetzung des Spiels oder zum Erhalt von Updates notwendig ist.1288 Hier könnte man durchaus argumentieren, der Einwilligende erhalte nirgendwo eine vergleichbare Leistung, nämlich die Möglichkeit, das begonnene Spiel fortzusetzen.1289 Weiterhin muss die Leistung nicht nur gleichwertig sein, sondern das Ausweichen darauf auch zumutbar.1290 Dieses Kriterium der Zumutbarkeit kann im Internet neue1291 Auffangfunktionen erhalten. Notwendig wird dies durch Netzeffekte1292, die sich auf Kundenseite auswirken: Ein soziales Netzwerk oder ein Handelsplatz können genau die gleichen1293 Leistungen anbieten wie der Marktführer: Trotzdem sind sie für Kunden alleine wegen der niedrigeren Nutzerzahlen weniger attraktiv. Auf weniger gut besuchten sozialen Netzwerken finden sich weniger Kontakte, auf weniger gut besuchten Marktplätzen findet ein Verkäufer weniger Abneh-



1286 1287



1288 1289



1290 1291 1292



1293



So aber Lober, MMR 2006, 643, 647. S. Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 534: „Bieten hingegen andere Anbieter gleichwertige Dienste an [..]“; s. auch Eckhardt, CR 2009, 337, 341. Insoweit kann Lober, MMR 2006, 643, 647 zugestimmt werden. Weiterhin könnte hier ähnlich dem OLG-Köln im oben dargestellten Urteil (Urt. v. 12. 9. 2007 – 6 U 63/07, GRUR-RR 2008, 62) ein unlauteres Verhalten in der bewusst verzögerten Abfrage der Einwilligung gesehen werden. Dies ergibt sich für § 28 Abs. 3b BDSG bereits aus dem Wortlaut. Zur bisherigen Funktion vgl. auch Scheuring, NVwZ 2010, 809, 810. Dazu Müller/Meyer, Wettbewerb und Regulierung in der globalen Internetökonomie, S. 2. Es lässt sich sicherlich auch argumentieren, dass ein Plattformbetreiber mit deutlich geringeren Nutzerzahlen als der Marktführer in Sektoren, in denen Netzeffekte eine so große Rolle spielen, schon keine gleichwertige Leistung bietet. Weiterhin könnten die Netzeffekte alternativ bei der Betrachtung der Marktsituation mit bewertet werden. Die hier gewählte Verortung hat demgegenüber den Vorzug, direkte Auswirkung der Netzeffekte auf den Kunden selbst deutlich zu machen.
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mer. Auch deshalb kann es unzumutbar sein, den Einwilligenden auf eine andere Plattform zu verweisen.1294 Von den Beeinflussungen, die die Wahlfreiheit des Einwilligenden entfallen lassen, ist jedoch das zulässige Setzen eines Anreizes zu unterscheiden.1295 Ein zulässiger Anreiz sind finanzielle Vergünstigungen.1296 Dies kann als eine gewisse Öffnung hin zur Anerkennung vermögenswerter Aspekte1297 der persönlichen Daten angesehen werden. Entscheidend ist letztlich, dass diese Form der Einflussname vom Gesetzgeber inzwischen als zulässig bewertet wurde.1298 Die Formulierung in den „Payback“- und „Happydigits“-Entscheidungen, in denen auf „übermäßige[n] Anreize[n] finanzieller oder sonstiger Natur“1299 abgestellt wurde, verliert damit nicht zwangsläufig an Gewicht,1300 es müssen dann aber eindeutig „übermäßige“ Anreize sein. Wertungsmäßig ist diese Entwicklung weitaus weniger problematisch als andere Bestrebungen, die ebenfalls mit den vermögenswerten Aspekten von Persönlichkeitsrechten begründet werden. Nur weil er eine finanzielle Gegenleistung erhält, verliert der Einwilligende nicht die Kontrolle über seine persönlichen Daten, wie er dies bei einer Einschränkung der Widerrufsmöglichkeit oder gar gebundener Übertragbarkeit des Rechts würde. 1294 1295 1296 1297 1298



1299



1300



A.A. Lindhorst, Sanktionsdefizite im Datenschutzrecht, S. 57. S. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 17. S. Artikel-29-Datenschutzgruppe, a.a.O., vorangegangene Fn. Dazu oben Kapitel 1, II, 2. S. dazu BT-Drs. 16/12011, S. 31: „in Zukunft an den Betroffenen herantreten und ihn, z.B. durch die Gewährung von Vorteilen, für eine Einwilligung gewinnen” und „z.B. i.R.v. Kundenbindungsprogrammen durch Gewährung von Vorteilen (ggf. gewisser zusätzlicher Punktwerte) eine Gegenleistung des Kunden in Form einer Einwilligung zu erhalten”. BGH, Urt. v. 11.11.2009 – VIII ZR 12/08, MMR 2010, 138 = NJW 2010, 864, Tz. 21 – HappyDigits; BGH, Urt. v. 16.7.2008 – VIII ZR 348/06, Z 177, 253 = NJW 2008, 3055, 3056 = MMR 2008, 731– Payback; zustimmend Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 2. So aber Munz in: Graf von Westphalen, AGB, Teil Klauselwerke, Datenschutzklauseln [Stand 12/2010], Rn. 29; laut Spindler, GRURBeilage 2014, 101, 102 müssen auch „große“ Anreize möglich bleiben.
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Zu unterscheiden sind zulässige finanzielle Anreize aber von solchen, die nur ein finanzielles Gewand tragen. Objektiv betrachtet ist beispielsweise eine Gewinnspielteilnahme als Chance auf einen finanziellen Gewinn ebenfalls nichts anderes als ein finanzieller Anreiz. Tatsächlich liegt der Fokus hier, wie das OLG Köln begrüßenswert deutlich feststellt, auf aleatorischen1301 Anreizen.1302 Es wird, wie auch der Gesetzgeber an anderer Stelle formuliert, die „Spiellust“ ausgenutzt, um das „Urteil des Verbrauchers 1303 hierdurch zu trüben“. Eine Gewinnspielteilnahme ist damit im Gegensatz zu einer finanziellen Vergütung i.d.R. nicht an die Einwilligung koppelbar. Selbstverständlich ebenfalls kein zulässiger Anreiz wäre beispielsweise, Patienten, die in elektronische Datenverarbeitung einwilligen, schneller zu behandeln.1304 Nach dem Regel-Ausnahmeverhältnis des § 28 Abs. 3b BDSG („darf […] nicht […], wenn“) ist ein Koppelungsverbot die Ausnahme. Folglich ist nach der allgemeinen Methodik zur Beweislastverteilung1305 der Negativbeweis zu führen, dass ein kein zuzumutbarer Zugriff auf gleichwertige Leistungen bestand.1306 Diese Beweislastverteilung erscheint insoweit unglücklich, als der Anbieter in aller Regel einen weit besseren Marktüberblick hat als etwa der nach § 4 UKlaG klagende; eine Änderung der Beweislastverteilung wäre jedoch alleine Aufgabe des Gesetzgebers. Zusätzliche Anforderungen an das Koppelungsverbot bestehen nicht. Für die Begrenzung des Koppelungsverbots auf Fälle, in 1301



1302



1303 1304 1305



1306



Zu dem Urteil auch Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 11/2009], Rn. 7, dort allerdings den Begriff missverstehend: Nicht die Anreize hängen vom Zufall ab (so Bergmann/Möhrle/Herb, a.a.O.), sondern der Zufall ist der Anreiz. OLG Köln, Urt. v. 12. 9. 2007 – 6 U 63/07, GRUR-RR 2008, 62, 63. Weiter spielte in dem genannten Fall eine Rolle, dass die Kopplung erst nach Ausfüllung des Formulars erkennbar wurde. BT-Drs. 15/1487, S. 18. S. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 17. Statt Aller umfassend und mit historischer Darstellung Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozess, S. 274 ff. Hanloser, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 11.11.2009 – VIII ZR 12/08, MMR 2010, 138, 141 – HappyDigits; Eckhardt, CR 2009, 337, 341; Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 534.



238



Die Einwilligung im Internet



denen der Einwilligende auf die Leistung „wirtschaftlich angewiesen“ ist1307 finden sich weder Hinweise im Gesetzestext noch lässt sich dies aus dem Zweck des Koppelungsverbots herleiten. Die Freiwilligkeit der Einwilligung ist nicht erst gefährdet, wenn der Einwilligende auf das Kopplungsangeboten „wirtschaftlich angewiesen“ ist. d.



Nachträgliche Entkoppelung



Bei Vorliegen eines Koppelungsverbots ist für den Anbieter entscheidend, wie er sein Angebot ausgestalten muss. Bauer geht davon aus, dass die Einräumung einer nachträglichen Widerspruchsmöglichkeit ausreicht.1308 Zur Anmeldung würde der Anbieter also eine Einwilligung verlangen. Erst in einem zweiten Schritt könnte der Einwilligende der Datennutzung widersprechen.1309 Eine solche Lösung wäre für den Anbieter schon deshalb ausgesprochen wünschenswert, da wohl die Mehrzahl der Nutzer den Zeitaufwand für den Widerspruch scheuen würde.1310 Dies zeigt aber auch, dass diese Lösung mit einem effektiven Datenschutz nicht vereinbar ist. Genau genommen findet auch mindestens für die Zeitdauer zwischen Anmeldung und Widerspruch eine Koppelung statt und das Koppelungsverbot ist nicht erst ab einer gewissen Kopplungsdauer einschlägig. Eine Widerspruchsmöglichkeit reicht folglich nicht, um das Koppelungsverbot einzuhalten.1311 Hingegen muss die Einwilligung bereits bei Anmeldung optional sein. 2.



Machtgefälle



Neben der Täuschung, Drohung und unzulässigen Kopplungsangeboten bestehen weitere Konstellationen, in denen nicht von einer



1307 1308 1309 1310 1311



So aber Riesenhuber, RdA 2011, 257, 260. So Bauer, MMR 2008, 435, 436. Zur angedachten Ausgestaltung s. Bauer (a.a.O. vorangegangene Fn.). So schon Breyer, MMR 2006, 405, 408. Ebenso Breyer, MMR 2006, 405, 408.
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freien Entscheidung gesprochen wird.1312 Ist der Einwilligungsempfänger mit einer hinreichenden1313 Machtfülle ausgestattet, wie der Staat oder Arbeitgeber, beeinträchtigt dies die freie Entscheidung auch unterhalb der Schwelle einer rechtswidrigen Drohung: Im Verhältnis zwischen Bürger und Staat ist nach Ansicht der Art. 29 Datenschutzgruppe sogar „in der Regel“ keine freie Entscheidung und damit wirksame Einwilligung möglich,1314 was aber selbst den Gesetzgeber nicht daran hindert, auf Einwilligungen zu setzen.1315 Virulent wird dies auch bei den Funktionen des elektronischen Personalausweises. Dessen elektronische Identifizierungsfunktionen zu nutzen, wird möglicherweise weiterhin nicht verpflichtend sein,1316 wenngleich der optionale Anwendungsbereich immer größer wird.1317 Sofern die Funktion genutzt wird, soll die Datenverarbeitung aber auf Einwilligungen gestützt werden.1318 Nun kann die Identifizierungsfunktion genutzt werden, um Zugang zu Internet-Verwaltungsdienstleistungen zu ermöglichen. Ohne Einwilligung ist der Zugang dann nicht möglich. Eine widerrechtliche Drohung mit einem Unterlassen1319 der Dienstleistung läge hier wohl nur vor, wenn der Staat zu den Dienstleistungen verpflichtet ist und sie auf sonstigem Wege nicht zu erlangen sind. Eine freie 1312



1313



1314 1315 1316 1317



1318



1319



Instruktiv Riesenhuber, RdA 2011, 257, 260; s. auch Thüsing, Arbeitnehmerdatenschutz, Kap. III, Rn. 127; in manchen Bereichen, etwa bei Internet-Werbeeinwilligungen, kann jedoch mit dem Koppelungsverbot, und dem Verbot von Täuschung oder Drohung die Freiwilligkeit in Gänze abgedeckt sein, Schmitz/Eckhardt, CR 2006, 533, 535. Nur eine „imbalance“, also ein kleineres Ungleichgewicht kann nicht ausreichen, um die Einwilligung unwirksam werden zu lassen, Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 109 m.w.N. Art. 29 Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 19. S. nur § 10a Abs. 1 EStG. Art. 29 Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 19. Viefhues, MMR-Aktuell 2012, 329256: „Die Bundesdruckerei arbeitet nach Medienberichten an einer Android-App für den neuen Personalausweis, mit der die elektronische Identifikationsfunktion des Ausweises auf ein Smartphone übertragen werden kann“. Engel, DuD 2006, 207, 209; daher sollen auch die datenschutzrechtlichen Kenntnisvoraussetzungen bei dem Verwender des Personalausweises beachtet werden: Reisen, DuD 2008, 164, 165. S. dazu oben Kapitel 4, II, 2 mit Beispiel.
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Entscheidung i.S.d. § 4a BDSG kann aber auch unterhalb dieser Schwelle entfallen. Um dies zu illustrieren, modifiziert die Art. 29 Datenschutzgruppe die Konstellation: Die Verwaltungsdienstleistung ist nicht gar nicht sondern nur deutlich schwerer zu erlangen; ohne Einwilligung können die Informationen nicht bequem per Internet transferiert werden und die Öffnungszeiten mögen sehr kurz sein.1320 Über einen Sonderfall, in welchem Prüferinnen des Berliner Bezirksamts bei Hausbesuchen von einem Kamerateam begleitet wurden, hatte das LG Hamburg1321 zu entscheiden. Nach Ansicht des Gerichts wurde durch die Präsenz der staatlichen Organe Druck auf die Einwilligende ausgeübt, wobei auch der ‚Haustürsituation‘ eine Rolle beigemessen wird und das Gericht im Ergebnis überzeugend den Rechtsgedanken der §§ 312, 355 BGB heranzieht. Gelöst wurde der dortige Fall über ein Widerrufsrecht. Tatsächlich dürfte bereits die Freiwilligkeit der Einwilligung äußerst fraglich gewesen sein. Auch im Verhältnis Arbeitnehmer zu Arbeitgeber ist die Freiwilligkeit der Einwilligung besonders problematisch.1322 Verbreitet werden Einwilligungen im Arbeitsverhältnis insgesamt kritisch betrachtet.1323 Im Rahmen der Einfügung des § 32 BDSG hat der Gesetzgeber jedoch ausgeführt, dass daneben auch weiterhin mit Einwilligungen gearbeitet werden kann.1324 Es muss also im Einzelfall festgestellt werden, ob die Einwilligung freiwillig erfolgte oder ob das Abhängigkeitsverhältnis den einzelnen Einwilligenden unter faktischen Zwang gesetzt hat.1325 Parallel zur Argumentation zur 1320 1321 1322



1323



1324



1325



Art. 29 Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 19. LG Hamburg, Urt. v. 21.1.2005 – 324 O 448/04, BeckRS 2005, 07868. Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 11/2009], Rn. 5a; Schaar, MMR 2001, 644, 644. Schaar, MMR 2001, 644, 644; Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 62; Zscherpe, MMR 2004, 725, 727. BT-Drucks. 16/13657, S. 20; zustimmend Thüsing, Arbeitnehmerdatenschutz, Kap. III, Rn. 127. Schaar, MMR 2001, 644, 644; Zscherpe, MMR 2004, 725, 727; auch Riesenhuber, RdA 2011, 257, 261 meint, das Freiwilligkeitserfordernis „darf daher nicht so ausgelegt werden, dass Arbeitnehmer niemals eine Einwilligung erteilen könnten“.
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‚Kenntnis der Sachlage‘1326 ist also eine tatsächliche Wahlmöglichkeit auch des besonders Beeinflussbaren zu fordern. Es kommt nicht darauf an, ob ein durchschnittlich Beeinflussbarer vielleicht keinen faktischem Zwang verspürt hätte; gerade auch der besonders Beeinflussbare ist zu schützen. 3.



Rechtsfolgen



Die Rechtsfolge fehlender Freiwilligkeit scheint zumindest für das Datenschutzrecht durch § 4a Abs. 1 S. 1 BDSG völlig eindeutig bestimmt zu sein: „Die Einwilligung ist nur wirksam [..]“.1327 Bei fehlender Freiwilligkeit ist die Einwilligung damit unwirksam. Diese Rechtsfolge ist in der großen Mehrzahl der Fälle interessengerecht. In aller Regel ergibt sich die Unfreiwilligkeit aus den äußeren Umständen. Der Arbeitgeber und Einwilligungsempfänger tritt in ‚Überzahl‘ auf und verlangt eine sofortige Einwilligung1328 oder die Einwilligung wird bereits vor Abschluss des Arbeitsvertrages verlangt und so Druck ausgeübt.1329 Problematisch sind jedoch die Ausnahmefälle, in denen der Einwilligungsempfänger die fehlende Freiwilligkeit objektiv nicht erkennen kann, etwa weil ein Dritter unerkennbar Zwang ausübt oder wegen interner Umstände bei dem Einwilligenden, wie eine besondere Beeinflussbarkeit. Das kann gerade bei Einwilligungen im Internet unerkannt bleiben, da der Einwilligungsempfänger die Reaktionen des Einwilligenden nicht sieht.1330 Dadurch wird der Einwilligungsempfänger, der sich in diesen Ausnahmekonstellatio-



1326 1327



1328



1329



1330



S.o. bei bei Kapitel 4, III, 2. Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 22: Nichtig; Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 4a BDSG Rn. 4. Ausführlich und mit rechtsvergleichenden Aspekten Lorenz, JZ 1997, 277, 281: „Vorhandensein mehrerer Personen“. Thüsing, Arbeitnehmerdatenschutz, Kap. III, Rn. 128; s. auch Tinnefeld/Viethen, NZA 2000, 977, 981 f., die allerdings die Freiwilligkeit nicht problematisieren. Zu diesem Charakteristikum der Netzkommunikation s.o. Kapitel 1, II, 1.
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nen nicht einmal sorgfaltspflichtwidrig verhält, über Gebühr benachteiligt: Wie dargestellt wird das Freiwilligkeitserfordernis sehr weit interpretiert, es soll über die Reichweite des § 123 BGB hinausgehen. Gleichzeitig soll die Rechtsfolge nicht etwa im Ausgleich milder als die des § 123 BGB sein, sondern schärfer, indem sofortige Unwirksamkeit ohne Anfechtungserklärung gegenüber dem Einwilligungsempfänger angeordnet wird. Davon abweichend ist daher in den dargestellten Ausnahmefällen eine Anfechtbarkeit statt einer Unwirksamkeit anzunehmen. Auf diese Weise ist, parallel zur obigen Argumentation bei den Kenntnisanforderungen1331, sichergestellt, dass der sich rechtstreu verhaltende Einwilligungsempfänger mittels der Anfechtungserklärung informiert wird und sich auf die Rechtsfolgen einstellen kann. Diese Wertung lässt sich auch mit dem Rechtsgedanken des § 116 S. 2 BGB untermauern. Nach § 116 S. 2 BGB ist eine Erklärung mit geheimem Vorbehalt nur dann nichtig, wenn der Erklärungsempfänger den Vorbehalt kennt. Es wird also auch in anderen Bereichen des bürgerlichen Rechts für die Nichtigkeit einer Erklärung auf die Kenntnis des Erklärungsempfängers vom Nichtigkeitsgrund abgestellt.1332 Weiterhin läuft die gefundene Lösung mit der BGHRechtsprechung zum fehlenden Erklärungsbewusstsein parallel. Mit dieser Parallele lässt sich ein möglicher dogmatischer Einwand entschärfen, der darauf gestützt werden könnte, dass die Einwilligung nur als Manifestation des Willens Gültigkeit erlangt.1333 Ohne freien Willen müsste die Einwilligung damit entfallen, nicht nur anfechtbar sein. Aber auch ein Umsatzgeschäft ist nicht privatautonom, wenn es nicht auf dem freien Willen beruht. Trotzdem wird nach neuerer BGH Rechtsprechung selbst bei fehlendem Erklärungsbewusstsein teilweise (nur) eine Anfechtbarkeit angenommen.1334 1331 1332 1333 1334



S.o. Kapitel 4, III, 4. Vgl. auch Flume, BGB AT II, S. 530. Thüsing, Arbeitnehmerdatenschutz, Kap. III, Rn. 126. S.o. Kapitel 4, I und BGH, Urt. v. 17. 6. 2010 – III ZR 243/09, NJOZ 2010, 2057, 2057f.; BGH, Urt. v. 29.11.1994 – XI ZR 175/93, NJW
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Die Lösung ist auch mit § 4a Abs. 1 S. 1 BDSG vereinbar. Rechtstechnisch kann dies mit einer teleologischen Reduktion bezüglich der Rechtsfolge oder einer anderen Auslegung des Begriffs „Freiwilligkeit“ erreicht werden.1335 Beides ist mit einer richtlinienkonformen Auslegung vereinbar, da auch die Richtlinie enger interpretiert werden kann. Dort ist in Art. 2 lit. h das Freiwilligkeitserfordernis als „ohne Zwang“ wiederzufinden, was sich auch als ohne Druck im Sinne einer „undue influence“ verstehen lässt.1336 Im Ergebnis führt der Mangel einer freien Entscheidung in der Regel zur Unwirksamkeit, außer in den Fällen, in denen die mangelnde Freiwilligkeit für den Einwilligungsempfänger objektiv nicht zu erkennen ist, dann ist die Einwilligung nur anfechtbar.



V.



Informations- und Dokumentationspflichten



Unter den Informationspflichten ist das Gebot an den Einwilligungsempfänger zu verstehen, dem Einwilligenden eine informierte Entscheidung zu ermöglichen.1337 Dabei bergen die Informationspflichten gegenüber den davon abzugrenzenden1338 Kenntnisvoraussetzungen geringere Probleme: Die Informationspflichten richten sich alleine an den Einwilligungsempfänger. Dieser hat es selbst in der Hand hat, sie zu erfüllen. Der Einwilligungsempfänger ist für die Wirksamkeit der Einwilligung



1335



1336 1337



1338



1995, 953, Ls.; BGH, Urt. v. 2.11.1989 – IX ZR 197/88, Z 109, Z 109, 171, 177 = NJW 1990, 454; BGH, Urt. v. 7.6.1984 – IX ZR 66/83, Z 91, 324 = NJW 1984, 2279, 2280 bei I.1.b.. Indem „freie Entscheidung“ als „frei von unzulässiger Einflussnahme des Einwilligungsempfängers“ verstanden wird, könnten die genannten Ausnahmefälle von der scharfen Rechtsfolge des § 4a Abs. 1 S. 1 BDSG ausgenommen werden. Tinnefeld, NJW 2001, 3078, 3081. KG, Beschl. v. 29. 4. 2011 – 5 W 88/11, ZUM 2011, 568, 569; Schaar, MMR 2001, 644, 644; vgl. noch zum TDDSG BT-Dr. 13/7385, S. 22: „umfassender Überblick“. Für die Abgrenzung s.o. bei den Kenntnisvoraussetzungen, Kapitel 4, III am Anfang.
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nicht darauf angewiesen, dass der Einwilligende tatsächlich Kenntnis erlangt. Er muss nur Kenntniserlangung ermöglichen. Dem Einwilligenden die Kenntnis der Sachlage zu ermöglichen1339 ist jedoch nicht der einzige Zweck der Informationspflichten. Der Einwilligende soll auch alle Informationen erhalten, die er für eine informierte Entscheidung zwar noch nicht benötigt, aber ggf. für einen effektiven Rechtsschutz.1340 Die Erfüllung der Informationspflichten ist Rechtsmäßigkeitsvoraussetzung.1341 Werden die Informationspflichten nicht erfüllt, ist die Einwilligung unwirksam. 1.



Datenschutzrechtliche Informationspflichten



Im Datenschutzrecht bestehen zahlreiche Informationspflichten, die zu einem großen Teil auch für die Einwilligung relevant sind. Diese sind über das TMG, TKG, BDSG und die europarechtlichen Vorschriften verstreut. Nur durch einen Vergleich untereinander und mit den Kenntnisvoraussetzungen wird offenbar, welche Unterschiede oder Überschneidungen bestehen, welche Informationspflichten damit insgesamt zu beachten sind und ob das Ziel des Gesetzgebers, weitgehende Kongruenz herzustellen,1342 erreicht wurde.



1339



1340



1341



1342



Schaar, MMR 2001, 644, 644; von Nussbaum/Krienke, MMR 2009, 372, 373. Diesen Zweck der Informationspflichten erwähnt auch Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.1 [Stand 8/2010], Rn. 53. Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a Rn. 54 und Rn. 22; ebenso zum TMG Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG Rn. 6. Vgl. bspw. BT-Drs. 4/09 S. 49-50: „[..] die sich in dieser Form bereits in § 94 des Telekommunikationsgesetzes und § 13 Absatz 2 des Telemediengesetzes wieder finden.“
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Information über Sachlage



Normiert sind nur datenschutzrechtliche Informationspflichten.1343 Im Internetkontext ist hier insbesondere § 13 Abs. 1 TMG zu nennen. Diese Informationspflichten gelten zwar nicht alleine für Einwilligungen.1344 Sie sind aber auch für Interneteinwilligungen besonders bedeutend1345 und sollen daher zumindest skizziert werden. Nach § 13 Abs. 1 TMG ist über „Art, Umfang und Zwecke der Erhebung und Verwendung personenbezogener Daten“ sowie über eine Datenverarbeitung im EU-Ausland zu informieren. § 4 BDSG sieht, ebenfalls nicht speziell für Einwilligungen, Informationspflichten über die Identität der verantwortlichen Stelle, den Zweck der Datenerhebung und Verarbeitung und gegebenenfalls die „Kategorien von Datenempfängern“ vor. Diese Pflichten aus § 13 Abs. 1 TMG und § 4 BDSG überschneiden sich nur teilweise und ergänzen sich insoweit.1346 Zusammengenommen decken sie die Informationen ab, bezüglich derer Kenntnisvoraussetzungen bestehen. Daher kann auf die Ausführungen zu „Art, Umfang und Zweck“ bei den Kenntnisvoraussetzungen verwiesen werden.1347 Diese Verzahnung mit den Kenntnisvoraussetzungen setzt sich mit § 4 Abs. 3 BDSG und § 13 Abs. 1 S. 1 TMG fort. Danach entfällt die Informationspflicht, wenn der Einwilligende auf andere Weise Kenntnis erlangt hat (§ 4 BDSG) beziehungsweise unabhängig von der tatsächlichen Kenntnis1348 bereits dann, wenn er zuvor 1343



1344



1345



1346



1347 1348



Trotz der Formulierung ‚die Einwilligung‘ ist aus der Systematik ohne jeden Zweifel erkennbar, dass sich § 13 Abs. 2 TMG alleine auf datenschutzrechtliche Einwilligungen bezieht. Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG Rn. 2 zu § 13 Abs. 1 TMG: „Unterrichtungspflicht von der Einwilligung völlig unabhängig ist [..]“. Müller-Broich, TMG, § 13 Rn. 1: insgesamt „herausragende Bedeutung“. Zum Anwendungsbereich des BDSG nach § 1 Abs. 3 S. 1 s. Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 1 Rn. 24 sowie oben bei Kapitel 1, II, 2 c; Schaar, MMR 2001, 644, 644 f. fordert auch zu § 4a die Beschreibung von „ Umfang und [..] Zweck“. S. dort, Kapitel 4, III, 3. S. dazu, dass der zuvor Unterrichtete nicht zwingend tatsächlich Kenntnis haben muss ausführlich bei Kapitel 4, III, 1.
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unterrichtet wurde (§ 13 TMG). Beide Ausgestaltungen folgen erkennbar derselben ratio, unnötige Informationspflichten zu vermeiden. Dies kann unter anderem bei mobiler Internetnutzung sehr praxisrelevant sein. Ausgangspunkt ist die Schwierigkeit, mit der begrenzten Bildschirmgröße von Mobilfunkgeräten hauszuhalten.1349 Den genannten Informationspflichten trotzdem kundenfreundlich und rechtsicher nachzukommen, ist eine Herausforderung. Taeger1350 schlägt dafür eine Lösungsmöglichkeit vor, wenn der mobilen Nutzung eine Anmeldung am heimischen Computer vorangeht. Dann kann der Einwilligende im Rahmen dieses Anmeldevorgangs am größeren Bildschirm unterrichtet werden.1351 Auf Unterrichtungen während der mobilen Nutzung kann dann nach § 13 Abs. 1 S. 1 TMG weitgehend verzichtet werden. Allerdings ist dabei § 13 Abs. 1 S. 3 TMG zu beachten. b.



Information über protokollierte Einwilligung und Widerrufsrecht



Die Absätze 2 und 3 des § 13 TMG sind im Gegensatz zu Abs. 1 nur bei Einwilligungen einschlägig. Dort sind zwei Informationspflichten genannt. Eine Informationspflicht ist in § 13 Abs. 2 Nr. 3 TMG enthalten. Diese Vorschrift ist mit § 28 Abs. 3a BDSG und § 94 Nr. 3 TKG nahezu1352 deckungsgleich.1353 Nach diesen Vorschriften setzt die elektronische Einwilligung eine vom Einwilligenden abrufbare Protokollierung voraus. Der Normtext ‚abrufbar‘ impliziert dabei bereits, dass sowohl die Anforderung als auch Lieferung der Proto-



1349



1350 1351 1352 1353



Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG Rn. 5. Taeger, DuD 2010, 246, 248. Zu Details siehe Taeger DuD 2010, 246, 248. Vgl. die Erwähnung des Teilnehmers in § 94 Nr. 3 TKG. Zum Verhältnis speziell dieser Normen mit identischen Anforderungen vgl. Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 126.
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kolldaten elektronisch erfolgen kann1354 – und können muss. 1355 Dies sollte auf demselben Weg möglich sein, auf dem die ursprüngliche Einwilligung und Eingabe der persönlichen Daten erfolgte.1356 Beispielsweise kann das Protokoll per E-Mail1357 oder in einem geschützten Kundenbereich des Internetdienstes angefordert werden.1358 Dabei ist zu beachten, dass in den Kundenbereichen von Internetdiensten die persönlichen Daten in aller Regel bereits deshalb angezeigt und änderbar sind, um eine Datenpflege durch den Nutzer zuzulassen. Selbst wenn der Kundenbereich also unzureichend gesichert sein sollte, was der Anbieter zu vermeiden hat, entsteht durch die Abrufmöglichkeit des Protokolls kein zusätzliches Datenschutzrisiko.1359 Das gilt umso mehr, als inzwischen auch unter Pseudonym wirksam eingewilligt werden kann.1360 Es besteht also kein Grund, nicht alle Informationen zu der konkreten Einwilligung inklusive konkretem Einwilligungstext und Zeitpunkt der Einwilligung abrufbar zu machen.1361 Nur so ist der Zweck der Protokollierung zu erreichen, die Einwilligung nach-



1354



1355



1356 1357 1358



1359 1360



1361



Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 128. A.A. Moos in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 13 TMG Rn. 23. Jandt/Schaar/Schulz in: Roßnagel, TMG Kommentar, § 13 Rn. 81. S. bereits zum TDDSG BT-Drs. 14/6098, S. 28. Ebenso Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 130; Scheja/Haag in: Leupold/Glossner, Münchner Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 4, Rn. 85. A.A. Schaar, MMR 2001, 644, 646. Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 122. Jandt/Schaar/Schulz in: Roßnagel, TMG Kommentar, § 13 Rn. 76; Scheja/Haag in: Leupold/Glossner, Münchner Anwaltshandbuch ITRecht, Teil 4, Rn. 85; ähnlich bereits Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 130; Eiermann, DuD 2006, 68 zum TDDSG: „Zeitstempel, einem, den Nutzer kennzeichnenden Merkmal und gegebenenfalls dem Versionsstand des Hinweistextes protokolliert wird“.
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vollziehbar zu machen,1362 Auseinandersetzungen über das Ob und Wie einer Einwilligung vermeiden helfen1363 und gegebenenfalls die Rechtsdurchsetzung zu erleichtern.1364 Diese Zwecke würden nicht erreicht, wenn, wie in der von Holznagel/Sonntag1365, Moos1366 und Schaar1367 vertreten Auslegung1368, nur die standardisierten Einwilligungstexte abrufbar sein müssten. Damit würde in Kauf genommen, dass der Einwilligende bei einem vom Einwilligungsempfänger im Laufe der Zeit modifizierten Einwilligungstext nicht erkennen könnte, genau welchem Einwilligungstexte er zugestimmt hat.1369 Das Protokoll muss auch nach § 28 Abs. 3a BDSG, § 94 Nr. 3 TKG und § 13 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TMG „jederzeit“ abrufbar sein. Das bedeutet, dass der Nutzer rund um die Uhr Zugriff können haben muss.1370 Eine Verpflichtung zur dauerhaften Speicherung ist daraus jedoch nicht abzulesen.1371 Hingegen hat sich die Speicherdauer an Sinn und Zweck der Protokollierung zu orientieren.1372 1362



1363



1364 1365



1366



1367 1368



1369



1370 1371



1372



Büttgen in: Geppert/Piepenbrock/u.a., Beck’scher TKG Kommentar, § 94 TKG, Rn. 7; Eiermann, DuD 2006, 68. Büttgen in: Geppert/Piepenbrock/u.a., Beck’scher TKG Kommentar, § 94 TKG, Rn. 9. Büttgen, a.a.O., vorangegangene Fn., Rn. 7. Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 95 noch zum alten Recht. Moos in: Taeger/Gabel, Datenschutzrecht Kommentar, § 13 TMG Rn. 23. Schaar, MMR 2001, 644, 646. Es erscheint bereits zweifelhaft, ob diese einschränkende Auslegung vom Gesetzeswortlaut gedeckt ist. Dafür spricht zwar, dass der „Inhalt der Einwilligung“ abrufbar sein muss. Versteht man unter dem „Inhalt“ nur den Einwilligungstext, müssen äußere Umstände wie der Zeitpunkt der Einwilligung nicht abrufbar sein. Andererseits soll der ‚Inhalt‘ und nicht ‚eine Reihe von möglichen Inhalten‘ abrufbar sein. Schaar, MMR 2001, 644, 646: Hierzu müsste der Einwilligende vom Auskunftsrecht Gebrauch machen. Schaar, MMR 2001, 644, 646. Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 127 und 129. Büttgen in: Geppert/Piepenbrock/u.a., Beck’scher TKG Kommentar, § 94 TKG, Rn. 9.
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Das Protokoll sollte also so lange vorgehalten werden, dass der Einwilligende auch die letzte Datennutzung gegen seine protokollierte Einwilligung prüfen kann.1373 Die zweite Informationspflicht ergibt sich aus § 13 Abs. 2 Nr. 4 i.V.m. Abs. 3 TMG. Nach Abs. 3 ist über das nach Abs. 2 bei elektronischen Einwilligungen bestehende Widerrufsrecht zu informieren. Widerrufsrechte bestehen auch nach § 94 Nr. 4 TKG und § 28 Abs. 3a BDSG. Nach § 28 Abs. 3a BDSG kann bei einer elektronischen Einwilligung auf die Bestätigung in Schriftform verzichtet werden, u.a. wenn „die verantwortliche Stelle sicherstellt, dass [..] der Betroffene die Einwilligung jederzeit mit Wirkung für die Zukunft widerrufen kann.“ Eine Informationspflicht über dieses Widerrufsrecht findet sich jedoch weder im TKG noch im BDSG.1374 Danach bestünde außerhalb des TMG keine Informationspflicht über das Widerspruchrecht bei elektronischen Einwilligungen. Es lässt sich aber durchaus argumentieren, dass dieser Informationspflicht aus dem TMG ein verallgemeinerungsfähiger Gehalt1375 beiwohnt, so dass sie bei allen elektronischen Einwilligungen zu berücksichtigen wäre. Dies gilt für § 28 BDSG umso mehr, als der Gesetzgeber eine dem § 13 TMG entsprechende Regelung schaffen wollte.1376 Auch bei § 94 TKG sollte an sich eine Angleichung stattfinden;1377 es sind keine Hinweise ersichtlich, dass der Gesetzgeber bewusst auf eine Informationspflicht über das



1373



1374



1375



1376



1377



Vgl. Schmitz in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.2 [Stand 12/2009], Rn. 129. Nur § 28 Abs. 4 S. 2 BDSG enthält eine Informationspflicht über ein Widerrufsrecht, die sich allerdings nur auf das Widerrufsrecht nach Abs. 4, begrenzt auf Datenverarbeitung zu Zwecken der Werbung oder der Markt- oder Meinungsforschung, bezieht. Helfrich in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 16.1 [Stand 8/2010], Rn. 49: „verallgemeinerungsfähigen Gehalt.“. BT-Drs. 4/09 S. 50: „Einer schriftlichen Bestätigung bedarf es nicht, wenn die verantwortliche Stelle bestimmte technische Vorkehrungen trifft, die sich in dieser Form [eigene Hervorhebung] bereits in [..] § 13 Absatz 2 des Telemediengesetzes wieder finden“. BT-Drs. 15/2316, S. 88.
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Widerrufsrecht verzichtete.1378 Im Ergebnis sollte daher bei elektronischen Einwilligungen immer über das Widerrufsrecht informiert werden. Für diese Informationen bezüglich der protokollierten Einwilligung und des Widerspruchsrechts ist im Gegensatz zu den soeben unter a) untersuchten Informationspflichten keine korrespondierende tatsächliche Kenntnis als Wirksamkeitsvoraussetzung der Einwilligung zu fordern. Dies ist mit der unterschiedlichen Zielrichtung der Informationspflichten begründbar. Während die oben untersuchten Informationspflichten gerade dazu dienen, dem Einwilligenden Kenntnis für eine informierte Entscheidung zu verschaffen1379 ist die Zielrichtung der Protokollierung und der Information über das Widerrufsrecht eine Andere. Letztere Informationen erleichtern dem Einwilligenden die Ausübung seiner Rechte nach Erteilung der Einwilligung.1380 c.



Information über Folge der Verweigerung



Nach § 4a Abs. 1 S. 2 BDSG ist auf die Folgen der Verweigerung der Einwilligung hinzuweisen. Dies gilt jedoch, reichlich unbestimmt, nur, „soweit dies nach den Umständen des Einzelfalls erforderlich ist“. Wann Erforderlichkeit eintritt kann anhand von Sinn und Zweck dieser speziellen Informationspflicht eingegrenzt werden. Sie dient der Freiwilligkeit der Einwilligungsentscheidung.1381 Aus dem Freiwilligkeitserfordernis selbst, speziell auch aus Koppelungsverboten, folgt, dass eine verweigerte Einwilligung häufig keine oder nur eine marginale negative Folge haben 1378



1379



1380



1381



A.A. wohl Eckhardt in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 94 TKG, Rn. 11. Schaar, MMR 2001, 644, 644; von Nussbaum/Krienke, MMR 2009, 372, 373; vgl. auch bereits BT-Drs. 14/6098, S. 28: „Transparenz für den Nutzer“; BT-Dr. 13/7385, S. 22: „umfassender Überblick“. Eine Kontrollüberlegung bestätigt dies. Wer Zweck, Umfang und Art der Einwilligung nicht kennt, mag durchaus eine Einwilligung erteilen, die er ansonsten nicht erteilt hätte. Wer aber das Widerrufsrecht nicht kennt wird nicht deshalb eine Einwilligung erteilen, die er sonst nicht erteilt hätte. Grimm/Schiefer, RdA 2009, 329, 336.
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kann.1382 Wäre die negative Folge stärker, wäre die Einwilligung nicht freiwillig und damit unwirksam. Die Einwilligenden werden dies aber häufig nicht wissen, insbesondere in Situationen von Machtungleichgewicht wie im Arbeitsverhältnis. Dort werden die Einwilligenden davon ausgehen, tatsächlich keine Wahl zu haben. Der juristische Schutz durch das Freiwilligkeitserfordernis wird den meisten nicht bewusst sein. Erst indem sie über die geringen oder fehlenden Konsequenzen einer Verweigerung einer Einwilligung informiert werden, sehen sie die Verweigerung als echte Option an.1383 Daher besteht diese Informationspflicht wenn sich die Folgen einer Weigerung nicht schon klar aus den Umständen ergeben,1384 was in der Regel in Situationen eines erheblichen ökonomischen oder sozialen Machtungleichgewichts der Fall ist.1385 d.



Form und Zeitpunkt der Informationserteilung



Die Informationen haben nach § 13 Abs. 1 TMG in „allgemein verständlicher Form“ zu erfolgen. Das BDSG setzt dies bislang nicht explizit voraus. Es dürfte sich aber um eine Selbstverständlichkeit handeln.1386 Nur allgemeinverständliche Informationen helfen dem Einwilligenden bei der Entscheidungsfindung, einem Hauptzweck der Informationspflichten.1387 Allgemeinverständlichkeit der Informationen ist daher bei allen Einwilligungen zu for1382



1383



1384 1385



1386



1387



Das Koppelungsverbot lässt nur eine begrenzte Anreizsetzung zu (vgl. die Ausführungen oben bei Kapitel 4, IV, 1 c), d.h. die ‚Gegenleistung‘ für die Einwilligung, die ohne Einwilligung nicht erfolgt, kann nur marginal sein. Sehr ähnlich die Argumentation in AG Elmshorn, Urt. v. 25.4.2005 – 49 C 54/05, MMR 2005, 870, 871: „[..] Gefahr, dass der Betroffene nur zur Vermeidung tatsächlich nicht drohender Nachteile einwilligt“. AG Elmshorn, Urt. v. 25.4.2005 – 49 C 54/05, MMR 2005, 870, 871. I.E. ebenso Scheja/Haag in: Leupold/Glossner, Münchner Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 4, Rn. 72. Ob die Adressaten der Normen sich dieser Pflichten bewusst sind, ist eine andere Frage; vgl. zu Reformüberlegungen im Bereich der Informationspflichten Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 105 m.w.N. Zu den Zwecken s.o. Kapitel 4, V, 1 am Anfang; auch KG, Beschl. v. 29. 4. 2011 – 5 W 88/11, ZUM 2011, 568, 569; Schaar, MMR 2001, 644, 644.
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dern.1388 Die explizite Normierung im TMG oder auch in § 34 Abs. 2 und 4 BDSG zum Scoring und zu Wahrscheinlichkeitsberechnungen ist nur darauf zurückzuführen, dass es der Gesetzgeber für erforderlich gehalten hat, die Allgemeinverständlichkeit in technisch geprägten Bereichen klarstellend einzufordern. Es soll also eine übermäßige Verwendung fachjuristischer oder technischer Begrifflichkeiten unterbunden werden.1389 Es ist eine einfache Sprache einzufordern.1390 Dazu gehört auch, wenn angebracht, mit Beispielen die Komplexität zu reduzieren. Wenn ein soziales Netzwerk ausführt, die Datenerhebung diene dazu „den richtigen sozialen Kontext [..] auf der Webseite zu zeigen.“ so ist dies nicht allgemeinverständlich und vage. Erst mit „Beispiel: Wenn du eine Partnerseite besuchst, müssen wir wissen, wer du bist, um dir zu zeigen, was deinen Freunden gefallen hat“1391 werden die Anforderungen von § 13 TMG erfüllt. Die Informationen haben in objektiver Form zu erfolgen; tendenziöse, werbende Sprache ist zu unterlassen.1392 Auch die Darstellung der Informationen hat zur Allgemeinverständlichkeit beizutragen. Dazu gehört die Gruppierung der Information etwa in Absätze und neben der Vollständigkeit1393 trotzdem die Vermeidung unnötig langer Informationstexte. Als wie lange sich Informationstexte darstellen, hängt dabei auch vom verwendeten Endgerät ab. Wenn etwa mit einem internetfähigen Mobilfunkgerät zugegriffen wird, muss gegebenenfalls bis zu zwanzig Mal und häufiger ‚gescrollt‘ werden, um die Informationstexte zu le-



1388



1389



1390 1391



1392



1393



Riesenhuber, RdA 2011, 257, 269: „klar und verständlich“; Schaar, MMR 2001, 644, 644 „verständlich“. Ebenso Taeger DuD 2010, 246, 249; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 42: „Die Verwendung eines überkomplizierten juristischen oder technischen Fachjargons erfüllt nicht die gesetzlichen Anforderungen.“. Taeger DuD 2010, 246, 249. S. d. Sachverhaltsschilderung in KG, Beschl. v. 29. 4. 2011 – 5 W 88/11, ZUM 2011, 568, 569. Vgl. Thüsing, Arbeitnehmerdatenschutz, Kap. III, Rn. 127 allerdings zum Freiwilligkeitserfordernis. Schaar, MMR 2001, 644, 644 f.
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sen.1394 Ob dabei der Einwilligungsempfänger für eine Lesbarkeit selbst auf einem solchen Endgerät zu sorgen hat,1395 oder der Einwilligende für die Verwendung eines entsprechend einschränkenden Endgeräts Eigenverantwortung trägt,1396 wird uneinheitlich beantwortet. Zeitlich haben die Informationen vor der Einwilligung vorzuliegen.1397 Nur so können sie der Entscheidungsfindung des Einwilligenden dienen. Es reicht auch nicht, wenn die Informationen zum Teil vorlagen und ansonsten nachgereicht werden.1398 Der sich auf den Beginn des Nutzungsvorgangs beziehende § 13 Abs. 1 S. 1 TMG ist insoweit nicht einschlägig, da § 13 Abs. 1 TMG allgemeine Informationspflichten nennt und sich nicht speziell auf die Einwilligung bezieht.1399 Die Informationen müssen dem EinwilligenEinwilligenden „direkt gegeben“1400 werden. Es reicht nicht, wenn sie nur „irgendwo verfügbar“1401 sind. Zumindest bezüglich der einwilligungsspezifischen Informationspflichten gilt, dass bei Nichterfüllung die Einwilligung unwirksam ist.1402 2.



Wettbewerbsrechtliche Transparenzgebote



Im Wettbewerbsrecht sind in § 4 Nr. 4 und Nr. 5 UWG Transparenzgebote normiert. Diese gehen über die europarechtlichen Regelungen hinaus, sind aber mit diesen vereinbar1403 und stehen neben 1394 1395 1396



1397



1398 1399



1400 1401 1402 1403



So Taeger DuD 2010, 246, 249. Taeger DuD 2010, 246, 249. Mit dieser Tendenz die ausführliche Darstellung von Jandt/Schaar/Schulz in: Roßnagel, TMG Kommentar, § 13 Rn. 74. Jandt/Schaar/Schulz in: Roßnagel, TMG Kommentar, § 13 Rn. 87; Riesenhuber, RdA 2011, 257, 259. Nord/Manzel, NJW 2010, 3756, 3757. Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG Rn. 2 zu § 13 Abs. 1 TMG: „Unterrichtungspflicht von der Einwilligung völlig unabhängig ist [..]“. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 42. Artikel-29-Datenschutzgruppe, a.a.O., vorangegangene Fn. Riesenhuber, RdA 2011, 257, 259. BGH, Urt. v. 14.4.2011 – I ZR 50/09, GRUR 2011, 629 = MMR 2011, 531 – Einwilligungserklärung für Werbeanrufe; für die EugH-
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den allgemeinen Einwilligungsvoraussetzungen.1404 Mit den allgemeinen Einwilligungsvoraussetzungen laufen sie weitgehend parallel; beispielsweise ist bei den im Folgenden dargestellten Fällen auch an § 4a Abs. 1 S. 2 BDSG zu denken. Eigenständige Relevanz erlangen die wettbewerbsrechtlichen Transparenzgebote gleichwohl zumindest wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen.1405 Nach den wettbewerbsrechtlichen Transparenzgeboten besteht die Verpflichtung, über die Bedingung der Teilnahme an Gewinnspielen oder Rabattaktionen ‚klar und eindeutig‘ zu informieren. Wird im Rahmen des Gewinnspiels auch eine z.B. datenschutzrechtliche Einwilligung in Werbe-Mails abgefragt, muss die Einwilligung ebenfalls klar und eindeutig gehalten sein. Dabei wird die Einwilligung in aller Regel optional sein, da sonst schon ein Verstoß gegen Koppelungsverbote vorliegt.1406 Es ist dann auch über die Optionalität klar und eindeutig zu informieren.1407 Denn nur wer weiß, dass er zur Teilnahme nicht einwilligen muss, weiß, dass die Einwilligung keine Voraussetzung ist, ist folglich über alle Voraussetzungen der Teilnahme informiert. Häufig werden im Zusammenhang mit Gewinnspielen EMailadressen oder Telefonnummern abgefragt.1408 Begründet wird dies in der Regel damit, über diese Kontaktmöglichkeiten erfolge die Gewinnbenachrichtigung. Im selben Formular finden sich dann vorausgewählte Einwilligungen zur Kontaktaufnahme zu Werbezwecken. Für diese vorausgewählten Einwilligungen reicht ein Zusatz „Angabe freiwillig“ nicht aus, um Transparenz i.S.d. § 4



1404



1405



1406 1407



1408



Grundsätze vgl. EuGH, Urt. v. 23.4. 2009 – C-261/07 und C-299/07, Slg. 2009, I-2949 = GRUR 2009, 599, Tz. 59 ff. – Total und Sanoma. OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2009 – 5 U 260/08, BeckRS 2009, 12388 (vollständige Urteilsfassung) = MMR 2009, 557 bei II.7; LG Hamburg, Urt. v. 13.11.2008 – 315 O 287/08, BeckRS 2011, 13968 unter III.b. Zu den Rechtsfolgen des Verstoßes gegen BDSG oder UWG vgl. insgesamt Linsenbarth/Schiller, WRP 2013, 576, Tz. 1 ff. Zu den Koppelungsverboten s. Kapitel 4, IV, 1. Vgl. auch bei den datenschutzrechtlichen Informationspflichten Kapitel 4, V, 1 c. Vgl. bspw. BGH, Urt. v. 10. 2. 2011 – I ZR 164/09, NJW 2011, 2657 = GRUR 2011, 936 – Double-opt-in-Verfahren.
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UWG herzustellen.1409 Damit wird nicht hinreichend klar, dass nicht nur die Angabe der Kontaktmöglichkeiten überhaupt freiwillig ist, sondern auch die Einwilligung zu Werbenutzung.1410 Notwendig wird also eine hinreichend große und herausgestellte1411 Erklärung sein „Ich willige in […] ein. Diese Erklärung wenn gewünscht streichen. Die Erklärung erfolgt freiwillig. Ob sie die Erklärung streichen, hat keine Auswirkungen auf ihre Gewinnspielteilnahme.“1412 Die Formulierung muss nach dem üblichen Maßstab des durchschnittlich informierten, situationsadäquat aufmerksamen und verständigen Marktteilnehmers1413 ohne Schwierigkeiten erfasst werden können.1414 3.



Sonstige Informationspflichten



Im Bildnisschutz und sonstigen Persönlichkeitsrecht sind im Gegensatz zum Datenschutzrecht keine für die Einwilligung relevan1409



1410



1411



1412



1413



1414



BGH, Urt. v. 14.4.2011 – I ZR 50/09, GRUR 2011, 629 = MMR 2011, 531, Tz. 22 – Einwilligungserklärung für Werbeanrufe. Ebenso BGH, Urt. v. 14.4.2011 – I ZR 50/09, GRUR 2011, 629 = MMR 2011, 531, Tz. 22. Der BGH, Urt. v. 14.4.2011 – I ZR 50/09, GRUR 2011, 629 = MMR 2011, 531, Tz. 21 formuliert, „Die Angaben müssen hinreichend wahrnehmbar“ sein. Das LG Hamburg mit Urt. v. 13.11.2008 – 315 O 287/08, BeckRS 2011, 13968 unter III.a. bemängelt ebenfalls u.a. die Schriftgröße und Lesbarkeit, allerdings im Rahmen der Prüfung nach §§ 305 ff. BGB. Letzterer Zusatz zu den Auswirkungen ist notwendig, sonst bleibt intransparent, ob eine „grundsätzlich gegebene Teilnahmeberechtigung entfällt, wenn in dem beanstandeten Hinweis Streichungen vorgenommen werden“ BGH, Urt. v. 14.4.2011 – I ZR 50/09, GRUR 2011, 629 = MMR 2011, 531, Tz. 21; einen solchen Hinweis forderte im Übrigen bereits das LG Hamburg, Urt. v. 13.11.2008 – 315 O 287/08, BeckRS 2011, 13968 unter III.b. „Ein entsprechender Hinweis, etwa dahingehend, dass die Angabe der Telefonnummer keinen Einfluss auf die Teilnahme an dem Gewinnspiel habe, findet sich in der Einwilligungserklärung nicht.“. BGH, Urt. v. 9. 7. 2009 – I ZR 64/07, GRUR 2010, 158, Tz. 17 – FIFAWM-Gewinnspiel; Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 4 Rn. 5.13. BGH, Urt. v. 14. 4. 2011 – I ZR 50/09, GRUR 2011, 629 = MMR 2011, 531, Tz. 21.
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ten Informationspflichten normiert. De lege lata1415 besteht kein Bedarf diese Informationspflichten, etwa in analoger Anwendung des BDSG, auf das sonstige Persönlichkeitsrecht auszudehnen. Die informierte Entscheidung des Einwilligenden wird auf andere Weise sichergestellt, sowohl bei einer konkludenten als auch bei einer ausdrücklichen Einwilligung. Steht eine nur konkludente Einwilligung in Frage, bestehen im Ausgleich dazu Kenntnisvoraussetzungen bei dem Einwilligenden, die eine informierte Entscheidung sicherstellen.1416 Schon alleine um diese Kenntnisvoraussetzungen sicherzustellen ist es für den Einwilligungsempfänger empfehlenswert, umfassend zu informieren, ohne dass es dazu einer normierten Verpflichtung bedarf. Bei einer ausdrücklichen Einwilligung kommt zum Tragen, dass nur Einwilligungserklärungen für eine hinreichend konkrete Nutzung wirksam sind.1417 Die dafür nötige Konkretisierung der Nutzung sorgt für die Informationen bei dem Einwilligenden, die ihm auch in diesem Fall eine informierte Entscheidung ermöglichen.



1415



1416 1417



Vgl. aber zu den Vorteilen einer verstärkten Nutzung von Informationspflichten de lege ferenda oben Kapitel 1, II, 3. Siehe zu diesen Kenntnisvoraussetzungen ausführlich bei Kapitel 4, III. Generaleinwilligungen sind entweder unwirksam (Kapitel 2, VI, 2.) oder auf den tatsächlichen Zweck zurückzuführen (Kapitel 5, I).
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Liegen alle Voraussetzungen der Einwilligung vor (oben, Kapitel 2 bis 4), wird ihre konkrete Wirkung1418 maßgeblich1419 durch die inhaltliche (sogleich I.), und zeitliche (II.) Reichweite bestimmt. Eine weitere bedeutsame Grenze ist die Widerruflichkeit (III.) der Einwilligung für die Zukunft. Im Zusammenhang mit dem Widerruf bietet sich ein Blick auf die Beweislastverteilung an. Grundsätzlich ist derjenige, der sich auf eine Einwilligung beruft, beweispflichtig.1420 Aus der Beweislast folgt auch, dass die Einwilligung im einstweiligen Rechtsschutz zumindest glaubhaft gemacht werden muss.1421 Dabei ist insgesamt zu beachten, dass beispielsweise die Eingabe einer bestimmten Mailadresse in einem Einwilligungsformular noch nicht beweist, dass dies auch durch den Inhaber der Mailadresse ge-



1418



1419



1420



1421



Wie bereits gesehen (oben, Kapitel 1, I, 2 c) lässt die Einwilligung die Rechtswidrigkeit eines Eingriffes durch den Einwilligungsempfänger entfallen, sie wirkt nur diesem gegenüber, vgl. Helle, Einwilligung, S. 111 und S. 115; ausführlicher Haas, Einwilligung, S. 354 ff. Auch andere zivilrechtliche Institute können auf die Einwilligung wirken, bspw. kann sich ein Wegfall der Geschäftsgrundlage auswirken, s. Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 238; Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a, Rn. 29; dabei handelt es sich jedoch entgegen der Widerrufsmöglichkeit nicht um Einwilligungsspezifika. Ganz h.M., LG Düsseldorf, Urt. v. 24.2.1995 – 22 S 518/94, ZUM-RD 2012, 407, 408; Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 128; Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.2, Rn. 468; Schulteis, Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 14.4.2011 – I ZR 38/10, GRUR-Prax 2011, 246, 246; von Walter in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 3, Kap. 1, Rn. 144. S. LG Hannover, Urt. v. 30.3.2000 – 6 O 941/00(56), ZUM 2000, 970, 971.
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schah.1422 Diesbezüglich können sich für die Einwilligungsempfänger also auch aus Beweisgründen Double-Opt-In Verfahren empfehlen.1423 Anders ist dies allerdings im Falle eines Widerrufs; dieser ist vom Einwilligenden zu beweisen.1424 Gleiches muss, unter Anwendung hergebrachter zivilrechtlicher Grundsätze, im Falle einer Anfechtung gelten.



I.



Inhaltliche Reichweite



Die Reichweite einer wirksamen Einwilligung ist durch Auslegung zu ermitteln.1425 Dafür ist zunächst zu klären, anhand welcher Prinzipien auszulegen ist (1.) und wo für die Einwilligung spezifische Grenzen der Auslegung liegen (2.). Für die konkrete Auslegung der inhaltlichen Reichweite bietet sich sodann eine Strukturierung (3.) nach Art, Zweck und Umfang an, wie sie auch bei den subjektiven Voraussetzungen1426 gute Dienste leistet. 1.



Prinzipien der Auslegung



Für die Auslegung sind §§ 133,1427 157 BGB heranzuziehen.1428 In diesem Rahmen ist eine enge Auslegung der Einwilligung vorzu-



1422



1423



1424



1425



1426 1427



Auf dieses Problem weist auch Jaschinski in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kapitel IV [Stand 10/2011], Rn. 134 hin. Jaschinski in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kapitel IV [Stand 10/2011], Rn. 134. Zu einem Heileingriff in einem kurzen obiter dictum BGH, Urt. v. 18. 3. 1980 – VI ZR 155/78, NJW 1980, 1903, 1904. BGH, Urt. v. 8.5.1956 – I ZR 62/54, Z 20, 345 = NJW 1956, 1554 = GRUR 1956, 427, Ls. 1 – Paul Dahlke; OLG Hamm, Urt. v. 15.8.2006 – 4 U 78/06, MMR 2007, 54, 55; Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 958; Mehler in: Büscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, Kap. 7, § 7 UWG Rn. 106. S. oben bei Kapitel 4 insgesamt und Kapitel 4, III, 3 im Detail. Nur auf § 133 BGB verweist LG Nürnberg-Fürth, Beschl. v. 6.2.2009 – 11 O 762/09, AfP 2009, 177 = BeckRS 2009, 24849, bei II.2.b.
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nehmen.1429 Diese Auslegungsregel gilt insbesondere in Kommunikationsmedien wie dem Internet.1430 In diesen kommt besonders zum Tragen, dass der Mensch als sozial eingebundenes Wesen nach seiner Natur zur Kommunikation neigt.1431 Daher dürfen, wie bereits bei der Frage konkludenter Einwilligungen betont,1432 in die dem Menschen wesensimmanenten Kommunikationsakte keine zu weitgehenden Rechtsfolgen hineingelesen werden. Im Rahmen der Auslegung ist weiterhin, wie bereits gesehen, bei allen Einwilligungen mit Immaterialgüterkomponente, also etwa auch Einwilligungen nach § 22 KUG, die Zweckübertragungslehre nach § 31 Abs. 5 UrhG direkt oder analog anzuwenden.1433 Die Anwendbarkeit auf Einwilligungen lässt sich dabei laut Ohly1434 auch damit dogmatisch begründen, dass die Einwilligung das generelle Eingriffsverbot durch eine zweckgebundene Eingriffsbefugnis ersetzt.1435 Den Zweckbindungsgedanken hat das Europäische Parlament in seiner Entschließung zur Datenschutz-VO nun auch in Art. 7 1428



1429



1430



1431 1432 1433



1434 1435



BGH, Urt. v. 8.5.1956 – I ZR 62/54, Z 20, 345 = NJW 1956, 1554 = GRUR 1956, 427, Ls. 1 – Paul Dahlke; Alexander, ZUM 2011, 382, 383 (zum Persönlichkeitsrecht); Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 958; Klass, AfP 2005, 507, 511; Kothe, AcP 185 (1985), 195, 125; Ohly, Einwilligung, S. 341; A.A. Berger, JZ 2000, 797, 801 dort Fn. 46 mit Blick auf die Patientenverfügung. LG Nürnberg-Fürth, Beschl. v. 6.2.2009 – 11 O 762/09, AfP 2009, 177 = BeckRS 2009, 24849, bei II.2.b.; Libertus, ZUM 2007, 621, 624. Ähnlich betont die Bedeutung der Eingrenzung der Einwilligung im Internet Zscherpe, MMR 2004, 723, 724 f. Luhmann, Grundrechte als Institutionen, S. 46. S.o. Kapitel 2, I, 4. Vgl. OLG Köln, Beschl. v. 28.5.1999 – 6 W 15/99, BeckRS 1999, 30061162 = ZUM-RD 1999, 444, 445; LG München, Urt. v. 6.5.2009 – 21 O 5302/09, ZUM 2009, 681 = MMR 2009, 722, Ls. 1; Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap. 2, Rn. 470; Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959; Klass, AfP 2005, 507, 511; s. auch Ohly, Einwilligung, S. 443. Ohly, Einwilligung, S. 207. Bei vorwiegend persönlichkeitsrechtlichen Einwilligungen gilt hingegen auch das Bestimmtheitsgebot, das bei entsprechend weiter Formulierung bereits zur Unwirksamkeit führt. S.o. Kapitel 2, VI.
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Abs. 4 festgeschrieben. Er findet sich auch in § 12 Abs. 2 TMG wieder, wobei die Norm nach hier vertretener Auffassung für Einwilligungen rein deklaratorisch ist: Datenschutzrechtliche Einwilligungen, und nur solche betrifft § 12 Abs. 2 TMG, sind nach dem Bestimmtheitsgebot nur wirksam, wenn sie für den konkreten Fall erfolgen.1436 Eine datenschutzrechtliche Einwilligung muss also konkrete Zwecke benennen. Tut sie das nicht, ist sie nichtig.1437 Ansonsten ist sie aber inhaltlich auf den konkreten Zweck beschränkt, entfaltet also außerhalb dieser konkreten Zwecke ebenfalls keine Wirkung. Für andere Zwecke bedarf es also in jedem Fall eines separaten Erlaubnistatbestands; dies würde auch ohne § 12 Abs. 2 TMG gelten. 2.



Grenzen der Auslegung & Auslegung als Grenze



Soweit konkludente Einwilligungen wirksam sind,1438 stößt die Auslegung schnell an Grenzen, da die Auslegung nicht an Hand des ausdrücklich Erklärten erfolgen kann. Es sind dann zwar auch die äußeren Umstände zu beachten,1439 in erster Linie aber kann eine konkludente persönlichkeitsrechtliche Einwilligung nie weiter gehen als die inneren Umstände, als Kenntnis über die intendierte Nutzung, deren Art, Umfang und Zweck,1440 besteht. Zu Recht hat daher das OLG Koblenz1441 eine Einwilligung nach § 22 KUG darauf begrenzt, worüber die Abgebildete bei Einwilligung Kenntnis hatte. In der im Tatsächlichen ansonsten sehr ähnlichen Konstellation von BGH – Paul Dahlke1442 lag eine ausdrückliche Einwilligung 1436 1437 1438 1439



1440 1441



1442



Art. 2 lit. h 95/46/EC, siehe auch oben Kapitel 2, VI, 2. S.o. Kapitel 2, VI, 2. Dazu oben Kapitel 2, I. Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2, Kap.2, Rn. 470, dort allerdings mit Verweis auf die „Nacktfoto“-Entscheidung welche zu dieser Frage unergiebig ist. Dazu oben Kapitel 4, III, 2. OLG Koblenz, Urt. v. 2.3.1995 – 6 U 1350/93, NJW-RR 1995, 1112 = GRUR 1995, 771, 771 und Ls. 1. BGH, Urt. v. 8.5.1956 – I ZR 62/54, Z 20, 345 = NJW 1956, 1554 = GRUR 1956, 427 – Paul Dahlke.
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vor. Diese war jedoch auf eine Veröffentlichung im redaktionellen Teil einer bestimmten Zeitschrift begrenzt. Die Vorinstanz, das OLG München, hatte dazu ausgeführt, mit dieser ausdrücklichen Einwilligung wäre gleichzeitig konkludent in die Veröffentlichung im redaktionellen Teil anderer Zeitschriften eingewilligt worden.1443 Ein derartiges Vorgehen ist methodisch kritisch zu sehen. Die Auslegung einer ausdrücklichen Einwilligung muss Vorrang haben1444 vor einer vorschnellen Annahme einer weiteren, konkludenten Einwilligung. Zu Recht hat daher beispielsweise1445 das OLG Karlsruhe1446 bei Vorliegen einer ausdrücklichen, inhaltlich begrenzten Einwilligung eine konkludenten Ausdehnung durch einen „kurzen Hinweis“ der Einwilligenden auf der eigenen Internetseite abgelehnt. 3.



Bezugspunkte der Auslegung



Wie die Kenntnisvoraussetzungen, kann auch die Reichweite der Einwilligung nach Zweck, Art und Umfang untersucht werden. In den dargestellten Entscheidungen des OLG Karlsruhe sowie in der „Paul-Dahlke“-Entscheidung war die Einwilligung nach überzeugender Auslegung auf eine Art der Veröffentlichung begrenzt, nämlich auf einen Pressebericht, weshalb Werbeanzeigen von den Einwilligungen nicht erfasst waren.1447 1443



1444



1445



1446



1447



OLG München, zitiert nach BGH, Urt. v. 8.5.1956 – I ZR 62/54, Z 20, 345 = NJW 1956, 1554 = GRUR 1956, 427, Tz. 8 – Paul Dahlke. Erst wenn die hergebrachte Auslegung überschritten wird und mittels ergänzender Auslegung vorgegangen wird, geht dies mit der Annahme einer konkludenten Erklärung parallel (s. Medicus, BGB Allgemeiner Teil, Rn. 339). Für eine weitere Konstellation, in der bei Vorliegen einer ausdrücklichen Einwilligung eine konkludente Einwilligung geprüft und verneint wurde, s. LG Hannover, Urt. v. 30.3.2000 – 6 O 941/00(56), ZUM 2000, 970, 972. OLG Karlsruhe, Urt. v. 10.9.2010 – 6 U 35/10, ZUM-RD 2010, 690 = BeckRS 2010, 22086 bei II.3. BGH, Urt. v. 8.5.1956 – I ZR 62/54, Z 20, 345 = NJW 1956, 1554 = GRUR 1956, 427 – Paul Dahlke; OLG Koblenz, Urt. v. 2.3.1995 – 6 U 1350/93, NJW-RR 1995, 1112 = GRUR 1995, 771, 771 und Ls. 1.



262



Die Einwilligung im Internet



Von einem anderen, nicht mehr von der auszulegenden Einwilligung gedeckten Umfang der Veröffentlichung ist im Internetkontext regelmäßig dann auszugehen, wenn der adressierte Personenkreis1448 ein anderer ist. Diese ratio ist, wenn auch nicht in einem Internet-Sachverhalt, in der „Nacktfoto“-Entscheidung1449 zu erkennen, in welcher der Gerichtshof zur Begründung einer engen Auslegung ausführt, das Bildnis würde ansonsten „einer ‚anderen‘ Öffentlichkeit auf anderem, neuem Weg preisgegeben.“ Ähnliche Überlegungen stellt das LG Düsseldorf in einem Fall an, in dem die Klägerin zu einem früheren Zeitpunkt die Einwilligung zur Nutzung von Bildmaterial im Internet gegeben hatte. Daraus ließ sich jedoch nichts für eine spätere Einwilligung zur OfflineNutzung ablesen. Zum geschützten Rechtsgut gehöre auch, so das Gericht, den Personenkreis zu bestimmen, der Zugang erhalte.1450 In einem Fall des LG Nürnberg-Fürth1451 musste, genau entgegengesetzt, ausgelegt werden, ob eine Einwilligung für OfflineVeröffentlichung (hier für das Satellitenfernsehen) auch eine Internet-Veröffentlichung des gleichen Beitrags rechtfertigt. Auch hier ist zu bedenken, dass der adressierte Personenkreis ein anderer ist.1452 Darüber hinaus kann wegen der in der Regel dauerhaften



1448



1449



1450



1451



1452



Zur Bedeutung des adressierten Personenkreises bereits oben Kapitel 1, II, 1. BGH, Urt. v. 22. 1.1985 – VI ZR 28/83, NJW 1985, 1617 = GRUR 1985, 398, 399 – Nacktfoto. LG Düsseldorf, Urt. v. 16.11.2011 – 12 O 438/10, ZUM-RD 2012, 407, 409: „Als Ausfluss des verfassungsrechtlich geschützten Persönlichkeitsrechts muss es vielmehr jedem Menschen freistehen, zu entscheiden, ob und welchem Personenkreis Einblicke in die Intimsphäre gestattet werden sollen.“. LG Nürnberg-Fürth, Beschl. v. 6.2.2009 – 11 O 762/09, AfP 2009, 177 = BeckRS 2009, 24849, bei II.2.b., dem i.E. nicht beigepflichtet werden kann. A.A. scheinbar das LG Nürnberg-Fürth, Beschl. v. 6.2.2009 – 11 O 762/09, AfP 2009, 177 = BeckRS 2009, 24849, bei II.2.b., welches auf die überterritoriale Erreichbarkeit des Satellitenfernsehens abstellt; eine Internetveröffentlichung ist aber nicht nur weit, sondern weltweit abrufbar.
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Abrufbarkeit1453 der Internetveröffentlichung eine andere Gefährdungslage bestehen. Bei Anwendung dieser Grundsätze auf reine Internetkonstellationen ist bedeutsam, dass auch innerhalb des Internets unterschiedliche ‚Öffentlichkeiten‘ bestehen. Das Internet ist nicht als ein einzelnes Medium zu sehen.1454 Damit kann sich für einen InternetDienstanbieter, dessen Nutzer konkludent in eine Bildverwendung eingewilligt haben, die Frage stellen, ob die Bildnisse auch in einem anderen Bereich seines Internet-Dienstes genutzt werden können. Bei der Beantwortung dieser Frage wird man mit darauf abstellen müssen, ob in dem anderen Bereich derselbe Personenkreis adressiert wird. Der Personenkreis kann auch bei konkludenten Einwilligungen Bedeutung erlangen. Selbst wenn eine kostenlose Bereitstellung gegenüber einem bestimmten Personenkreis als konkludente Einwilligung zu werten ist1455 ist darin gleichwohl keine Einwilligung gegenüber allen Internetnutzern zu erblicken.1456



II.



Zeitliche Reichweite



Angesichts der technisch unbegrenzt vorhaltbaren Informationen im Internet und der daraus folgenden Gefahren wird zu Recht diskutiert, wann die Wirkung der Einwilligung endet (unten, 2.). Dem Beginn der Einwilligungswirkung (sogleich 1.) wird weniger Aufmerksamkeit zuteil, obwohl es durchaus einer Begründung bedarf, warum der selbstbestimmte Einwilligende die Wirkung nicht vorverlagern kann.



1453 1454 1455 1456



Dazu s.o. Kapitel 1, II, 1. S.o., a.a.O. (vorangegangene Fn.). Vgl. aber Kapitel 2, I, 4. Raue/Hegemann in Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 7.3 [Stand 12/2012], Rn. 182.
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1.



Beginn der Wirkung



Die Einwilligung wirkt ex nunc.1457 Die gleiche Aussage trifft die häufig gebrauchte Formulierung, die Einwilligung wäre vor Beginn der Verarbeitung oder Nutzung einzuholen.1458 Diese zeitliche Wirkung erst für die Zukunft kann man als einen der wenigen nahezu1459 unumstrittenen Aspekte der Einwilligung ansehen.1460 Er



1457



1458



1459



1460



OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2009 – 5 U 260/08, BeckRS 2009, 12388 (vollständige Urteilsfassung) = MMR 2009, 557 bei 2.a.; OLG Frankfurt a.M, Beschl. v. 8. 5.1990 – 6 W 62/90, GRUR 1991, 49, 49 – Steuerberater: „vorherige Einwilligung“; VG Köln, Urt. v. 29.3.2012 – 1 K 5266/10, NVwZ-RR 2012, 759, 760: “Die Einwilligung muss zeitlich vor den Werbeanrufen erfolgen, und selbst eine nachträgliche Zustimmung lässt die eingetretene Belästigung und damit den Gesetzesverstoß nicht entfallen.”; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 11, 36 f.; Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 121; Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 144; Libertus, ZUM 2007, 621, 626; Kothe, ACP 185 (1985) 105, 122: „rechtzeitig“; Mehler in: Büscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, Kap. 7, § 7 UWG Rn. 105; Ohly, Einwilligung, S. 344; Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 2: „vorherige“; Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 79; von Nussbaum/Krienke, MMR 2009, 372, 374; von Walter in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 3, Kap. 1, Rn. 144. Für diese Formulierung etwa Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 11; Arning/Haag in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kap. II [Stand 10/2010], Rn. 121. Anders Hildebrandt zu § 106 UrhG (dazu sogleich) sowie Riesenhuber, RdA 2011, 257, 259. Riesenhuber meint, eine „nachträgliche Zustimmung“ könne auch im Datenschutzrecht Bedeutung haben und die Rechtswidrigkeit entfallen lassen. Er bezeichnet dies dann auch nicht als Einwilligung, auf die Bezeichnung kann es aber nicht ankommen. Mehler in: Büscher/Dittmer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz Urheberrecht Medienrecht, Kap. 7, § 7 UWG Rn. 105: „allgemeiner Ansicht“; Ohly, Einwilligung, S. 344: „weitgehende Einigkeit“; s. auch die Nachweise oben.
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gilt für alle, sowohl eher persönlichkeitsrechtlich- als auch immaterialgüterrechtlich geprägten Einwilligungen.1461 Warum dies so sein soll, ist allerdings zumindest dann nicht sofort einsichtig, wenn der Einwilligende selbst eindeutig eine Rückwirkung bezweckt. Hildebrandt1462 vergleicht im Rahmen des § 106 UrhG die Legitimierung mittels Abtretung eines Nutzungsrechts, was auch rückwirkend möglich sei.1463 Darüber hinaus scheint man mit der Ablehnung jeder Rückwirkung dem Einwilligenden einen Teil der Selbstbestimmung1464 zu nehmen, die die Einwilligung gerade sicherstellen soll. Eine solche Begrenzung der Selbstbestimmung bedarf einer Begründung.1465 Alleine der Verweis auf § 183 BGB, welcher die Einwilligung i.S.d. des § 183 BGB als „vorherige Zustimmung“ definiert, reicht dafür nicht. Denn die hier untersuchten Einwilligungen unterfallen nicht § 183 BGB, der gänzlich andere Konstellationen regelt.1466 Trotzdem lässt sich zumindest ein Indiz aus der gleichen Terminologie in etwa§ 4a BDSG und § 22 KUG wie in § 183 BGB gewinnen.1467 Dies gilt umso mehr, als die Wirkung nur für die Zukunft für alle rechtsgeschäftlichen Erklärungen1468 nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB die Regel darstellt.



1461



1462



1463



1464 1465 1466 1467 1468



Für das ganze Privatrecht: Ohly, Einwilligung, S. 344; für den Bildnisschutz: Libertus, ZUM 2007, 621, 626; für den Datenschutz u. das Wettbewerbsrecht s. die umfangreichen Nachweise oben. Hildebrandt in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 106 UrhG, Rn. 25; im Ergebnis gegen die Straffreiheit durch rückwirkende Legitimierung Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, § 106 UrhG, Rn. 8; Kaiser in: Erbs/Kohlhaas, StR, § 106 UrhG [Stand 9/2010] Rn. 26; Ruttke/Scharringhausen in: Fromm/Nordemann, § 106 UrhG, Rn. 27; Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, S. 9 fort bei Fn. 4. Siehe aber OLG Hamburg, Urt. v. 19. 8. 2004 – 3 U 4/03, GRUR-RR 2005, 181, 182 – ZOMIG/Asco Top (zum Markenrecht). Zur Selbstbestimmung oben Kapitel 1, 2 c bei i. Zu Recht untersucht dies daher Ohly, Einwilligung, S. 344 ff. S.o. bei Kapitel 1, I, 2 c zu Beginn. Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 2 am Ende. Zur Rechtsnatur oben Kapitel 1, I, 2.
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Zwingend sind diese formellen Argumente nicht,1469 auch da sich aus den nationalen1470 und europarechtlichen Vorschriften1471 keine weiteren Hinweise ergeben. Die formellen Argumente lassen sich aber mit materiellen Überlegungen stützen. Der Einwilligende ist in seiner Selbstbestimmung deshalb nicht zu weitgehend eingeschränkt, da ihm andere Gestaltungsmöglichkeiten offenstehen: Eine Rückwirkung kann für den Einwilligenden sinnvoll sein, wenn er in Abstimmung mit dem Einwilligungsempfänger Rechtssicherheit herstellen möchte wegen vergangener, nicht legitimierter Nutzungen, beispielsweise gegen eine Abfindung. Hier kann aber mittels eines pactum de non petendo1472 oder eines Erlassvertrages nach § 397 Abs. 1 BGB vorgegangen werden. Dieses Vorgehen hilft nur in den Fällen des § 106 UrhG nicht, da wegen eines zivilrechtlichen Erlasses die Strafbarkeit nicht entfällt. Hier hätte der Einwilligende nur bei echter Rückwirkung seiner Einwilligung die Möglichkeit, für eine Straflosigkeit des Einwilligungsempfängers zu sorgen.1473 Soweit muss und kann aber der Schutz des Selbstbestimmungsrechts des Einwilligenden nicht gehen. Das Selbstbestimmungsrecht dient nicht dazu, Macht über die Strafbarkeit Anderer zu verschaffen, zumal § 106 UrhG nicht nur den Einwilligenden schützt, sondern auch den staatlichen Strafanspruch fest-



1469



1470



1471



1472



1473



A.A. Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 2: „Mit der Wahl dieses Begriffes hat der Gesetzgeber grundsätzlich die Möglichkeit einer nachträglichen Zustimmung (Genehmigung) im Falle von Persönlichkeitsvoraussetzungen [sic] ausgeschlossen“. Der Zeitpunkt wird bspw. in § 7 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 UWG festgelegt, ob daraus nun aber für andere Einwilligungen e contrario oder aber a maiore ad minus Argumente folgen könnten, oder aber ob dies rein deklaratorisch ist bleibt offen. Vgl. bspw. in Richtlinie 2002/58/EG die Bezeichnung als „Einwilligung“ oder als „vorherige Einwilligung“, ein sicherer Rückschluss lässt sich daraus nicht ziehen. Zur Wirkung eines pactum de non petendo statt aller Schulze in: ders., BGB Kommentar, § 397 Rn. 7. Dazu Hildebrandt in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 106 UrhG, Rn. 25.
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legt.1474 Das Selbstbestimmungsrecht des Einwilligenden zwingt daher nicht zur Ermöglichung einer Rückwirkung, eine Rückwirkung der Einwilligung bleibt unmöglich.1475 2.



Ende der Wirkung



Aufgrund der Eigenheit vieler Rechtsräume des Internets, Daten dauerhaft verfügbar zu halten,1476 ist die Zeitdauer einer Einwilligung von besonderer Relevanz. Im geltenden Recht sind an keiner Stelle zeitliche Beschränkungen normiert.1477 Daher ist es grundsätzlich möglich eine zeitlich unbegrenzte Einwilligung zu erteilen (dazu bereits oben, Kapitel 2, VI, 3).1478 Dass dies möglich, ist, bedeutet aber noch nicht, dass Einwilligungen in der Regel unbegrenzt gültig sind.1479 Zwar wird zu Recht darauf hingewiesen, dass bei Rechtshandlungen, wie der Einwilli1474



1475



1476 1477 1478



1479



I.E. ebenso Heinrich in: Müko-StGB, § 106 UrhG, Rn. 117: „da dem Strafrecht eine rückwirkende Beseitigung einer bereits vorliegenden Strafbarkeit durch einen darauf gerichteten Willen des Verletzten grundsätzlich fremd ist“, der sich dabei ausdrücklich auf die genannte Ansicht von Hildebrandt bezieht. S. für dasselbe Ergebnis mit gänzlich anderem Begründungsstrang Ohly, Einwilligung, S. 344 ff. Dazu oben Kapitel 1, II, 1. Darauf weist auch hin Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 79. OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2009 – 5 U 260/08, BeckRS 2009, 12388 (vollständige Urteilsfassung) = MMR 2009, 557; OLG Oldenburg, Urt. v. 26. 11. 1982 – 6 U 107/82, NJW 1983, 1202, 1202: „sofern nicht eine Einwilligung ‚für alle Zukunft‘ erteilt worden war“; implizit auch OLG Köln, Beschl. v. 28.5.1999 – 6 W 15/99, BeckRS 1999, 30061162 = ZUM-RD 1999, 444, 445: „ausdrücklich ohne [..] zeitliche Beschränkungen“; Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a, Rn. 29; Jandt/Schaar/Schulz in: Roßnagel, TMG Kommentar, § 13 Rn. 76; Jaschinski in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kapitel IV [Stand 10/2011], Rn. 29: „Einwilligungserklärung ohne zeitliche Befristung unwirksam sein könnte [..] Dies geht aber auf jeden Fall zu weit.“. A.A. wohl Spindler, GRUR-Beilage 2014, 101, 103: „Auch gilt eine einmal abgegebene Einwilligung im Prinzip ‚für die Ewigkeit‘, so dass entsprechende Daten stets weiter veröffentlicht bzw. verarbeitet werden können.“. Spindler (a.a.O.) hält es jedoch für möglich, dass de lege ferenda Einwilligungen künftig erneuert werden müssen.
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gung, die einmal gesetzten Rechtsfolgen grundsätzlich bestehen bleiben – und das selbst bei Rechtshandlungen mit höchstpersönlichem Einschlag, wie bei der Patientenverfügung.1480 Diese mit der Einwilligung gesetzte Rechtsfolge muss aber nicht die dauerhafte Zulässigkeit einer bestimmten Nutzungshandlung sein. Im Gegenteil, aus der Auslegung der Einwilligungserklärung wird sich in aller Regel eine zeitliche Beschränkung ergeben: Nach der hier vertretenen Auffassung folgt dies bereits daraus, dass die Zweckübertragungslehre auch für den zeitlichen Umfang Anwendung findet. Dies wird sowohl bei den Immaterialgüterrechten,1481 als auch beim Bildnisschutz1482 und Datenschutz1483 angenommen. Nach der Zweckübertragungslehre ist damit auf die Dauer der konkret bezweckten Nutzung abzustellen1484, weshalb sich die Einwilligung schon aus diesem Grund häufig1485 nur auf eine zeitnahe Verwendung beziehen wird.1486 Dies lässt sich an einem von Frömming1487 gebildeten Beispielsfall anschaulich darstellen: Jemand gibt seine Einwilligung zur Bildnisnutzung, weil er einem Unternehmen vorsteht und eine konkrete Berichterstattung über das Unternehmen geplant ist. Diese Einwilligung will Frömming für eine spätere Nutzungshandlung 1480 1481



1482



1483



1484



1485



1486



1487



Berger, JZ 2000, 797, 802. Nordemann-Schiffel/Nordemann in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 64 UrhG, Rn. 48: „der Zweckübertragungsregel dürften jedoch unbestimmte Formulierungen wie ‚zeitlich unbegrenzt‘ oder ‚ohne zeitliche Begrenzung‘ zugänglich sein“. Vgl. OLG Köln, Beschl. v. 28.5.1999 – 6 W 15/99, BeckRS 1999, 30061162 = ZUM-RD 1999, 444, 445; LG München, Urt. v. 6.5.2009 – 21 O 5302/09, ZUM 2009, 681 = MMR 2009, 722, Ls. 1. So auch für das Datenschutzrecht Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 181. Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 181: Dauer der konkreten Datenverarbeitung. Beachte aber auch den Ausnahmefall des LG München, Urt. v. 6.5.2009 – 21 O 5302/09, ZUM 2009, 681 = MMR 2009, 722, Ls. 1, bei dem die Anwendung der Zweckübertragungslehre zu einer längeren Wirkungsdauer führte. Vgl. BGH, Urt. v. 22. 1.1985 – VI ZR 28/83, NJW 1985, 1617, 1618 f. = GRUR 1985, 398 – Nacktfoto; Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 48. Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959.
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nicht gelten lassen, weil diese erstens Jahre später und zweitens in einem gänzlich anderen Zusammenhang, erfolgen soll. Hier1488 ist der Zeitablauf nur ein zusätzlicher Faktor. Die spätere Nutzung ist schon deshalb unzulässig, da sich die Einwilligung nur auf die konkrete Berichterstattung bezog. Ist Zweck der Einwilligung also die Legitimierung einer einzelnen, zeitlich abgrenzbaren Nutzungshandlung, ergibt sich eine zeitliche Begrenzung bereits mittelbar aus der inhaltlichen Begrenzung der Einwilligungswirkung.1489 Problematischer ist, wie eine Einwilligung auszulegen ist, mit der eine Nutzungshandlung von unspezifizierter Dauer legitimiert werden soll. Hierzu wird vertreten, dass die Einwilligung bei „unveränderten Verhältnissen“ fortdauernd wirksam ist.1490 Diesem Kriterium ist mit folgender Begründung zuzustimmen: Die Einwilligung ist, wie gesehen, nach §§ 133, 157 BGB auszulegen. Der Einwilligende hat aber bei einer Einwilligung zu Nutzungshandlungen von unspezifizierter Dauer in aller Regel nur die aktuelle Situation im Blick. Eine Auslegung der Einwilligungserklärung wird also ergeben, dass sich die Einwilligung nur auf unveränderte Verhältnisse bezieht. Eine Veränderung der Verhältnisse wird im Internetkontext beispielsweise dann vorliegen, wenn ein Nutzerkonto deaktiviert1491 oder gelöscht wird. Daher dürfte beispielswei1488



1489



1490 1491



In dem sehr ähnlich gelagerten Fall des OLG Köln, Beschl. v. 28.5.1999 – 6 W 15/99, BeckRS 1999, 30061162 war die Einwilligung nicht auf eine zeitlich abgrenzbare Nutzungshandlung reduzierbar, da es um die Abbildung in einem Werbeprospekt ging, welches über einen längeren Zeitraum verwendet werden sollte; dieser Fall ist damit nur mit dem Aspekt der veränderten Umstände (dazu sogleich unten) lösbar. Vgl. Fricke in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 22 KUG, Rn. 17: „Die Einwilligung der Inhaberin eines Unternehmens in die Verwendung ihres Bildnisses zur Illustration eines Werbeprospekts ist zeitlich auf die Dauer ihrer Tätigkeit beschränkt“. Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a, Rn. 29. Selbst dann, wenn der Einwilligende sein Nutzerkonto nicht deaktiviert, sondern nur über einen gewissen Zeitraum, etwa über 4 Jahre, verwaisen lässt, wird man veränderte Umstände annehmen müssen; denn zunächst fand eine aktive Nutzung des Dienstes durch den Einwilligenden statt, dann nicht mehr. Der Einwilligende wird zum Zeitpunkt der Einwilli-
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se das Portraitbild des Einwilligenden in einem sozialen Netzwerk nach Deaktivierung des Nutzerkontos nicht mehr angezeigt werden. Nach dem Austritt aus einem Unternehmen ist ein Portraitbild von der Unternehmensseite zu löschen.1492 Dem schließt sich die Frage an, ob sich eine Veränderung der Umstände auch durch reinen Zeitablauf ergeben kann, womit alleine deshalb eine neue Einwilligung einzuholen wäre. Davon geht das OLG Oldenburg in einer Entscheidung1493 aus dem Jahr 1982 aus. Dies dürfte aber, zumindest für Internetkonstellationen, eher eine Ausnahme sein.1494 Wer beispielsweise auf einem ‚schwarzen Brett‘ im Internet Texte einstellt, dessen Einwilligung dürfte nach objektivem Empfängerhorizont eine dauerhafte Veröffentlichung legitimieren. Bedenken bestehen aber dann, wenn für den Internetdienst erkennbar ist, dass „schon aus der mit dem Zeitablauf an sich verbundenen Fortentwicklung von Schicksal, Persönlichkeit und Erfahrungen eines jeden“1495 Veränderungen eintreten werden. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn das schwarze Brett für Schüler eingerichtet ist. In solchen Fällen kann nur durch Auslegung im Einzelfall festgestellt werden, ob die Einwilligung auf eine bestimmte Zeitspanne begrenzt ist. Will der Einwilligungsempfänger diesen Unsicherheitsfaktor vermeiden, kann er eine Einwilligung mit ausdrücklich geregelter Wirkungsdauer einholen. Im Bereich der Werbeeinwilligungen sind Entscheidungen des LG Berlin ergangen, nach denen die Einwilligung einen Wer-



1492



1493 1494



1495



gung nach §§ 133, 157 BGB auch für einen Dritten erkennbar nicht bezweckt haben, dass sein Profilbild auch Jahre nach seiner letzten Dienstnutzung noch verwendet wird. Sehr ähnlich OLG Köln, Beschl. v. 28.5.1999 – 6 W 15/99, BeckRS 1999, 30061162: keine Weiterverwendung eines Werbeprospekts; zustimmend Fricke in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 22 KUG, Rn. 17. OLG Oldenburg, Urt. v. 26. 11. 1982 – 6 U 107/82, NJW 1983, 1202. Ebenso Fricke in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 22 KUG, Rn. 17: „Bei unbefristet erteilter Einwilligung führt der reine Zeitablauf nicht zum Erlöschen der Einwilligung; allerdings können in Einzelfällen [..]“. Ebenso bei OLG Oldenburg, Urt. v. 26. 11. 1982 – 6 U 107/82, NJW 1983, 1202, 1202.
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bungsversand, der erstmaligen nach Ablauf von 1½1496 oder 21497 Jahren erfolgt, nicht mehr legitimiert. Dies kann man als einen der Ausnahmefälle ansehen, in denen reiner Zeitablauf zur Veränderung der Umstände führt, denn der Bedarf des Einwilligenden nach Produkten und Dienstleistungen wird sich häufig über die Zeit verändern. Es wird aber auch Kritik an den genannten Entscheidungen geübt: Eine derartige Begrenzung würde den Versand von E-Mail Werbe-Newslettern erschweren,1498 denn dann müsse zum regelmäßigen und dauerhaften Versand immer wieder neu eingewilligt werden. Diese Kritik geht aber fehl. Tatsächlich sind die genannten Entscheidungen nicht auf den Newsletterversand anwendbar, denn sie betreffen nur den Fall verzögerter Nutzung einer Einwilligung, die Einwilligung wurde nach Jahren erstmalig genutzt. Bei verzögerter Nutzung wird selbst über eine Verwirkung der Einwilligung diskutiert, denn in diesen Fällen besteht eine besondere Schutzbedürftigkeit des Einwilligenden:1499 Bei verzögerter Nutzung ist dem Einwilligenden der Inhalt seiner Einwilligung gegebenenfalls bereits bei der ersten Nutzung nicht mehr präsent1500 und liegen ihm auch obligatorische Informationen zu seiner Widerrufsmöglichkeit1501 nicht mehr vor, so dass er bereits gegen die erste Nutzung nur mit erhöhtem Aufwand einschreiten kann. Im Ergebnis sind damit drei Konstellationen zu unterscheiden. Ist Zweck der Einwilligung die Legitimierung einer zeitlich abgrenzbaren Nutzungshandlung, ist die Einwilligung nach der Zweckübertragungslehre auch auf diesen Zeitraum begrenzt. In 1496 1497



1498



1499 1500



1501



LG Berlin, Urt. v. 9.12.2011 – 15 O 343/11, BeckRS 2012, 08644 LG Berlin, Beschl. v. 2.7.2004 – 15 O 653/03, NJW-RR 2004, 1631 = MMR 2004, 688, 688. Jaschinski in: Heidrich/Forgó/Feldmann, Heise Online-Recht, Kapitel IV [Stand 10/2011], Rn. 29. Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959. Darauf, dass der Inhalt nicht mehr präsent ist, stellt auch ab das OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2009 – 5 U 260/08, BeckRS 2009, 12388 (vollständige Urteilsfassung) = MMR 2009, 557; ebenso Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a, Rn. 12. S. zur Informationspflicht über die Widerrufsmöglichkeit oben Kapitel 4, V, 1 b.
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allen anderen Fällen ist zu differenzieren: Erfolgt eine verzögerte erste Nutzung der Einwilligung, kann diese im Einzelfall mit dem Rechtsgedanken der Verwirkung unzulässig sein. Ansonsten ist die Einwilligung in der Regel so auszulegen, dass sie eine dauerhafte Nutzung legitimiert – vorausgesetzt, die Verhältnisse bleiben unverändert.



III.



Widerruf der Einwilligung



Die Bedeutung des Widerrufs hängt stark von der Interpretation der Einwilligungsvoraussetzungen ab. Werden, wie hier vertreten, Bestimmtheitsgebot und Zweckübertragungslehre hinreichend berücksichtigt und die Einwilligungen entsprechend eng ausgelegt kommt dem Widerruf geringere Bedeutung zu: Werden „Absprachen“ bezüglich des Einwilligungszwecks nicht eingehalten, wird die Nutzung in der Regel schon deshalb nicht mehr von der Einwilligung legitimiert sein, so dass es eines Widerrufs gar nicht mehr bedarf.1502 1.



Abgrenzung gegenüber Widerspruch und Rücknahmerechten



Bei der Abgrenzung des Widerrufs einer Einwilligung von verwandten Rechten ist zuvorderst nochmals § 183 BGB anzusprechen, da § 183 BGB eine allgemeine Widerruflichkeit „der Einwilligung“ festzuschreiben scheint. Jedoch meint § 183 BGB, wie dargestellt, nur Einwilligungen zu Rechtsgeschäften in Dreipersonenkonstellationen und hat mit den hier untersuchten Einwilligungen nichts gemein.1503 Zu unterscheiden ist der Widerruf einer Einwilligung weiterhin von einem Widerspruchsrecht,1504 wie es 1502



1503 1504



Auf den Widerruf rekurriert aber Czernik in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 2 Kap.2, Rn. 472. S. oben Kapitel 1, I, 2 c und Schaar MMR 2001, 644, 648. So auch zur europarechtlichen Terminologie Artikel-29Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 12; zur Reichweite von Art. 14 95/46/EG, Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 4a, Rn. 44.
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beispielsweise in § 28 Abs. 4 S. 1 BDSG normiert ist. Das Widerspruchsrecht des § 28 Abs. 4 S. 1 BDSG1505 besteht unabhängig von einer Einwilligung,1506 beispielsweise wenn die Werbung in den Ausnahmefällen des § 28 Abs. 3 BDSG ohne eine solche erfolgen darf. Ein Rücknahmemöglichkeit1507, die auch teilweise als Widerrufsrecht bezeichnet wurde,1508 bestand nach § 4 Nr. 4 TDSV und § 89 Abs. 10 S. 5 TKG a.F. Danach konnte eine Einwilligung innerhalb von einer Woche mit Wirkung ex tunc zurückgenommen werden. Diese Möglichkeit wurde aus praktischen Erwägungen gestrichen, damit mit der Nutzungshandlung sofort begonnen werden kann,1509 ohne Gefahr zu laufen, dass diese rückwirkend rechtswidrig wird. Zuletzt ist auch § 42 UrhG auf die Einwilligung jedenfalls nicht direkt anwendbar. Dort ist das urheberpersönlichkeitsrechtliche1510 Rückrufsrecht wegen gewandelter Überzeugung normiert. Dieses Recht bezieht sich jedoch auf die Situation, dass Nutzungsrechte übertragen wurden. Dies ist auch bei einer urheberrechtlichen Einwilligung nicht der Fall;1511 eine analoge Anwendung wird jedoch zu prüfen sein.1512



1505



1506



1507 1508 1509 1510



1511 1512



Zur deutschen Rechtslage ebenso Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 95. Zum Widerspruchsrecht vgl. § 43 Abs. 2 Nr. 3a, 5b BDSG; BR-Drs. 4/09 S. 50 f.; Meltzian, DB 2009, 2643, 2647. Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 28, Rn. 61; Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 95; Ebenso bezeichnet in BT-Drs. 15/2316, S. 88. Ohlenburg, MMR 2004, 431, 433. BT-Drs. 15/2316, S. 88; zustimmend Ohlenburg, MMR 2004, 431, 433. Statt aller Dietz/Peukert in: Schricker/Loewenheim, UrhR, § 42 Rn. 1; zur geschichtlichen Entwicklung des Urheberpersönlichkeitsrechts Leinveber, GRUR 1956, 203, 203 ff. S.o., Kapitel 1, I, 1: Die Einwilligung ist keine Rechtsübertragung. Zur analogen Anwendung dieser Vorschrift auch Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959.
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2.



Begründung des Widerrufsrechts



Bei den meisten Einwilligungen soll der Widerruf nur eingeschränkt möglich sein.1513 Beispielsweise soll ein Widerruf nach § 22 KUG1514 einen besonderen Grund voraussetzen,1515 an den hohe Voraussetzungen gestellt werden.1516 Im Datenschutzrecht hingegen ist für die elektronische Einwilligung in § 13 Abs. 2 Nr. 4 TMG, § 94 Nr. 4 TKG und § 28 Abs. 3a S. 1 eine Wider1513



1514



1515



1516



Für das KUG OLG München, Urt. v. 17.3.1989 – 21 U 4729/88, NJWRR 1990, 999, 1000; LG Hamburg, Urt. v. 21.1.2005 – 324 O 448/04, BeckRS 2005, 07868: „keineswegs frei widerruflich"; Fricke in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 22 KUG, Rn. 19; Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959; Schertz in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 18 Rn. 18; für Persönlichkeitsrechte insgesamt: Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 117; Klüber, Persönlichkeitsschutz und Kommerzialisierung, S. 94. Zum Widerruf nach § 22 KUG ausführlich Alexander, ZUM 2011, 382, 382 ff. mit innovativem Ansatz. Alexander (a.a.O., 384 ff.) schlägt vor, bei den Widerrufsvoraussetzungen zwischen dem ideellen und vermögenswerten Interesse zu unterscheiden. Das Problem hierbei ist, dass bei einer Einwilligung häufig ideelle und vermögenswerte Interessen zusammenfallen werden (dazu Klüber, Persönlichkeitsschutz und Kommerzialisierung, S. 93), nach welchem Regime dann der Widerruf erfolgen soll, beantwortet Alexander nicht. OLG München, Urt. v. 17.3.1989 – 21 U 4729/88, NJW-RR 1990, 999, 1000; Fricke in: Wandtke/Bullinger, UrhG Kommentar, § 22 KUG, Rn. 19; Kröner in: Paschke/Berlit/Meyer, Hamburger Kommentar, 34. Abschnitt, Rn. 33; Schertz in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 18 Rn. 18; vgl. aber die wohl a.A. des LG Oldenburg, Urt. v. 21. 4.1988 – 5 S 1656/87, GRUR 1988, 694, 695, das einen Widerruf grundsätzlich zulassen, dabei aber eine „Abwägung aller Umstände“ vornehmen will. Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959: „Umstände gravierend verändert“; s. auch den Fall des LG Nürnberg-Fürth, Beschl. v. 6.2.2009 – 11 O 762/09, AfP 2009, 177 = BeckRS 2009, 24849, bei II.2.c. „Recht zum Widerruf besteht immer dann, wenn die Weiterverwendung des Bildnisses infolge einer Wandlung der Persönlichkeit persönlichkeitsverletzend wäre“; der Einwilligende befürchtete in dem genannten Fall strafrechtliche Konsequenzen durch die weitere Ausstrahlung der streitgegenständlichen Aufnahme, dies genügte dem Gericht nicht; s. weiterhin OLG München, Urt. v. 17.3.1989 – 21 U 4729/88, NJW-RR 1990, 999.
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rufsmöglichkeit explizit festgeschrieben, gilt aber nach wohl überwiegender1517 Ansicht grundsätzlich.1518 Auch im Entwurf der Datenschutz-VO ist die grundsätzliche Widerrufsmöglichkeit festfestgeschrieben.1519 Gleichwohl werden selbst im Datenschutzrecht verschiedene Einschränkungen zum Schutz des Einwilligungsempfängers diskutiert.1520 Es wird etwa vertreten, der Widerruf könne bei einer Einwilligung, bei der eine Gegenleistung geflossen sei1521 oder die Teil eines Vertrages sei,1522 ausgeschlossen sein. Für eine unbeschränkte Zulässigkeit des Widerrufs streitet jedoch das Selbstbestimmungsrecht des Einwilligenden. Ohne Widerrufsmöglichkeit würde der Einwilligende die Kontrolle über



1517



1518



1519 1520



1521



1522



Ebenso Scheja/Haag in: Leupold/Glossner, Münchner Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 4, Rn. 86. Frei widerruflich: Grimm/Schiefer, RdA 2009, 329, 336; Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 181; Scheja/Haag in: Leupold/Glossner, Münchner Anwaltshandbuch IT-Recht, Teil 4, Rn. 86; von Walter in: Wandtke, Medienrecht Praxishandbuch, Bd. 3, Kap. 1, Rn. 144; im Grundsatz auch Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 11/2009], Rn. 7b; Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 64; Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 26; Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 94; speziell bezüglich datenschutzrechtlicher Werbeeinwilligungen: BGH, Urt. v. 24. 3. 1999 – IV ZR 90–98, Z 141, 137 = NJW 1999, 2279, 2279 – Arbeitslosenversicherung; Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 501; Seichter/Witzmann, WRP 2007, 699, 699 ff. bei Fn. 33; von Nussbaum/Krienke, MMR 2009, 372, 374. S. Art 7 Abs. 3 des Entwurfs der Datenschutz-VO. S. bspw. Thüsing, Arbeitnehmerdatenschutz, Kap. III, Rn. 139: „Unbeachtlichkeit eines grundlosen Widerrufes ergibt sich hier aus Treu und Glauben“; s. auch Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 7/2008], Rn. 24; Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 26; Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 98 ff. S. Ohly, GRUR 2012, 983, 990: Wenn eine Gegenleistung geflossen sei, spräche dies für einen „Gestattungsvertrag“, welcher nicht (voraussetzungslos) widerruflich sei. Danach differenziert Dasch, Einwilligung, S. 85 ff.; zum Persönlichkeitsrecht insgesamt Götting, Persönlichkeitsrechte, S. 152; zum Datenschutzrecht ähnlich Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 66.
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seine Rechtsposition aus der Hand geben,1523 diese Kontrolle ist aber ein Aspekt des Selbstbestimmungsrechts,1524 welches wiederum für das Institut der Einwilligung überhaupt erst konstituierend wirkt.1525 Anders gewendet: Ohne Widerrufsmöglichkeit entstünde beim Einwilligungsempfänger eine gesicherte Rechtsposition, dieses Ergebnis gleicht dem bei einer konstitutiven Rechtsübertragung, welche die Einwilligung gerade nicht ist.1526 Selbst wenn man dem nicht folgen mag, sollte die grundsätzliche Widerruflichkeit aus dem bei allen Interneteinwilligungen zumindest auch betroffenen Persönlichkeitsrecht1527 folgen.1528 Gegen einen grundsätzlich zulässigen Widerruf kann auch nicht § 130 Abs. 1 S. 2 BGB angeführt werden.1529 § 130 Abs. 1 S. 2 BGB normiert nur, dass eine Willenserklärung nicht wirksam ist, wenn vor deren Zugang ein Widerruf erfolgt. Dass bei allen Willenserklärungen bis zu einem bestimmten Zeitpunkt widerrufen werden kann schließt aber nicht aus, dass bei manchen Willenserklärungen, wie eben bei einer Einwilligung, ein Widerruf auch später möglich ist.1530 1523



1524



1525



1526 1527



1528



1529 1530



Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 10: „Das Konzept der Kontrolle stützt sich auch darauf, dass die betroffene Person die Möglichkeit haben sollte, ihre Einwilligung zu widerrufen”. Zur Kontrolle als Aspekt des Selbstbestimmungsrechts etwa Artikel-29Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 1; Reisen, DuD 2008, 164, 166 f. Zum Institut der Einwilligung als Ausfluss des Selbstbestimmungsrechts, oben, Kapitel 1, I, 2 c. Dazu oben Kapitel 1, I, 1. Zu ideellen und vermögensrechtlichen Aspekten aller hier untersuchten Einwilligungen, oben, Kapitel 1, II, 2. Für eine rechtsgutsbezogene Entscheidung über das Widerrufsrecht bereits Kothe, AcP 185 (1985), 105, 137. A.A. aber Klüber, Persönlichkeitsschutz und Kommerzialisierung, S. 94. Vgl. nur das spezielle Widerrufsrecht des § 355 BGB, das ebenfalls vom generelleren § 130 BGB nicht tangiert wird. Anders gewendet: § 130 Abs. 1 S. 2 BGB stellt nur die generelle Zulässigkeit des Widerrufs vor Zugang einer Willenserklärung fest, er regelt nicht, wann auch nach Zugang noch ein Widerruf möglich ist. Hilfsweise sei noch nach Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 117: hinzugefügt: § 130 Abs. 1 S. 2 BGB regelt, wann eine Willenserklärung „zurückgenommen
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Ein Widerruf kann auch nicht, wenn die Einwilligung Teil eines Vertrages ist, deshalb ausgeschlossen sein.1531 Denn die Einwilligung ist, wie gesehen,1532 im Sinne des Abstraktions- und Trennungsprinzips unabhängig vom Vertrag zu beurteilen. Daher kann Gola1533 nicht zugestimmt werden, wenn dieser meint, eine Einwilligung zur Telefonüberwachung durch einen Call-Center Mitarbeiter sei möglicherweise unwiderruflich, wenn diese im Arbeitsvertrag erfolgt sei. Es ist höchstens denkbar, dass dem Arbeitgeber im Fall des Widerrufs ein Kündigungsrecht zusteht.1534 So wie ein grundsätzlicher Ausschluss des Widerrufsrechts problematisch wäre, ist es auch problematisch, inhaltliche Voraussetzungen an einen Widerruf zu stellen. Eine inhaltliche Voraussetzung für den Widerruf wäre z.B. die einer gewandelten Überzeugung. Sobald die Entscheidung des Widerrufenden inhaltlich bewertet wird, wird das Selbstbestimmungsrecht eingeschränkt, welches nicht nur Entscheidungen schützt, die ‚verständlich‘ oder ‚sinnvoll‘ sind.1535 All dies spricht für ein voraussetzungsloses Widerrufsrecht.1536



1531



1532 1533 1534



1535



1536



werden“ kann; das ist nicht der Regelungsgegenstand eines Einwilligungs-Widerrufs, welcher nur ex nunc wirkt. OLG München, Urt. v. 17. 3. 1989 – 21 U 4729/88, NJW-RR 1990, 999, 1000 zum Bildnisschutz: „unabhängig davon, ob die Einwilligung einseitig oder in Form eines Vertrages“; für das Datenschutzrecht wie hier: Polenz, in Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, Teil 13, Materielles allgemeines Datenschutzrecht [Stand 2/2011], Rn. 58: „Wird die Einwilligung im Rahmen eines zwei- oder mehrseitigen Vertrags abgegeben, so ändert dies nichts an der datenschutzrechtlichen Widerrufbarkeit.“. A.A. statt vieler mit ausführlicher Begründung: Götting, Persönlichkeitsrechte, S. 152. S.o. Kapitel 1, I, 3 ausführlich zu Einwilligungen im Vertrag. Gola, Datenschutz und Multimedia am Arbeitsplatz, Rn. 333 ff. So auch der Alternativvorschlag von Gola, Datenschutz und Multimedia am Arbeitsplatz, Rn. 334. Beispielsweise bei analoger Anwendung des § 42 UrhG wird die „Zumutbarkeit“ nach objektiven Kriterien geprüft, dazu Alexander, ZUM 2011, 382, 385. Rechtsgutsübergreifend: Ohly, GRUR 2012, 983, 990; Kothe, AcP 185 (1985), 105, 137; zum KUG offengelassen von OLG Frankfurt a.M, Beschl. v. 8. 5. 1990 – 6 W 62/90, GRUR 1991, 49, 49 – Steuerberater; dif-
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3.



Verzicht auf Widerrufsrecht



Eine jederzeit widerrufliche Einwilligung bedeutet mangelnde Planungssicherheit für den Einwilligungsempfänger. Es ist zu fragen, ob und wie sich dieser absichern kann. Weitgehend ist der Ansatz, die Einwilligung dafür für insgesamt ungeeignet zu halten und auf andere Rechtskonstruktionen zu verweisen,1537 wie die Einräumung von Nutzungsrechten bzw. die inzwischen rege diskutierte Rechtsübertragung auch bei Persönlichkeitsrechten und im Datenschutzrecht.1538 Dazu müssten aber substantielle Bedenken1539 gegen Rechtsübertragungen bei Persönlichkeitsrechten ausgeräumt werden. Weiterhin ist die Einwilligung im Datenschutzrecht oder nach §§ 22, 23 KUG nach dem Gesetzestext einziges Mittel der Wahl. Zwar mag mit guten Gründen argumentiert werden, dass die Normierung der Einwilligung andere Konstruktionen nicht ausschließt;1540 jedoch sollten auch mit der vom Gesetz vorgegebenen Konstruktion Lösungswege gefunden werden. Eine Option wäre nun, den Einwilligungsempfänger auf neben der Einwilligung stehende, zusätzliche schuldrechtliche Absicherungen zu verweisen.1541 Würde das Widerrufsrecht entgegen einer



1537 1538



1539 1540 1541



ferenzierend Gola/Schomerus in: dies., BDSG, § 32, Rn. 22; zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG: OLG Hamburg, Urt. v. 4.3.2009 – 5 U 260/08, BeckRS 2009, 12388 (vollständige Urteilsfassung) = MMR 2009, 557; zum Persönlichkeitsrecht differenzierend aber zu Widerruflichkeit tendierend Freitag, Kommerzialisierung, S. 126 und S. 158; zur urheberrechtlichen Einwilligung: BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 = NJW 2010, 2731, 2736 – Vorschaubilder I; zum Datenschutzrecht Hillegeist, Rechtliche Probleme der elektronischen Langzeitarchivierung, S. 153. Ohly, Einwilligung, 170 ff. S. nur Unseld, Die Kommerzialisierung personenbezogener Daten, S. 143 ff.; Specht, Konsequenzen der Ökonomisierung informationeller Selbstbestimmung, S. 75 ff. S. zu diesen Kapitel 3, II, 4. S. Ohly, Einwilligung, S. 162 f. So beispielsweise vorgeschlagen von Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 252; Weichert, in Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, Teil 13, Materielles allgemeines Datenschutzrecht [Altauflage Stand 2008, 26.
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schuldrechtlichen Vereinbarung ausgeübt, stünde dem Einwilligungsempfänger Schadenersatz zu.1542 Diese Lösung ist jedoch aus praktischen Gesichtspunkten wenig erstrebenswert. Erstens hat der Einwilligende wenig davon, nur schuldrechtlich gebunden sein, wenn ein gerade in bedeutenden Fällen gegebenenfalls prohibitiv hoher Schadensersatz1543 das Widerrufsrecht zwar nicht rechtlich, aber doch faktisch ausschließt. Zweitens schützt eine rein schuldrechtliche Konstruktion den Einwilligungsempfänger nur bei hinreichender Liquidität des Einwilligenden, und auch dann nur bebezüglich des materiellen Verlusts. Diese Probleme vermeidet ein die Widerrufsmöglichkeit ausschließender Verzicht.1544 Jedoch scheint ein Widerrufsverzicht dem Wesen der Einwilligung zunächst fremd. Durch den Widerrufsverzicht entsteht beim Einwilligungsempfänger eine in gewisser Hinsicht gesicherte Rechtsposition, was an eine Rechtsübertragung mit allen diesbezüglichen Zweifeln erinnert. Andererseits muss die durch den Widerrufsverzicht entstehende Rechtsposition bei Weitem nicht die Qualität eines Nutzungsrechts erreichen. Unter Anderem sagt der Widerrufsverzicht nichts dar-



1542



1543



1544



Erg.Lfg.], Rn. 51: „Die Rücknahme kann aber vertragswidrig sein und zu vertragsrechtlichen Konsequenzen für den Betroffenen, z.B. Vertragsstrafen, führen“. Baston-Vogt, Persönlichkeitsrecht, S. 252; Weichert, in Kilian/Heussen, Computerrechtshandbuch, Teil 13, Materielles allgemeines Datenschutzrecht [Altauflage Stand 2008, 26. Erg.Lfg.], Rn. 51. Ähnlich zur (unmodifizierten) Entschädigungspflicht bei § 42 UrhG, Dietz/Peukert in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 16 Rn. 15; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 42 Rn. 3. Insgesamt zur Möglichkeit der Lösung via Verzicht: Weichert, NJW 2001, 1463, 1467; gegen einen dinglich wirkenden Verzicht: Bergmann/Möhrle/Herb, BDSG, § 4a [Stand 7/2008], Rn. 24; Holznagel/Sonntag in: Roßnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 65; Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 27 mit Verweis auf § 6 Abs. 1 BDSG; Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 95.
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über aus, ob der Einwilligungsempfänger Abwehrrechte oder Weiterübertragungsrechte gegenüber Dritten hat.1545 Gegen einen Widerrufsverzicht kann man weiterhin einwenden, der Einwilligende begebe sich damit genauso der Kontrolle seiner Rechtsposition, wie mit der Figur einer von Beginn an unwiderruflichen Einwilligung. Jedoch bestehen praktische, rechtstatsächliche Unterschiede. Durch einen Widerrufsverzicht wäre sichergestellt, dass auch die Unwiderruflichkeit – wie die Einwilligung selbst – auf der Selbstbestimmung des Einwilligenden beruht: Ob eine Einwilligung im Ergebnis widerruflich oder unwiderruflich ist, soll durch Auslegung des erklärten Willens des Einwilligenden zu bestimmen sein.1546 Es ist nichts dafür ersichtlich, warum gerade bezüglich der Bindungswirkung/Widerruflichkeit der Einwilligung andere Auslegungsmaßstäbe angesetzt würden, als die der §§ 133, 157 BGB. Keinesfalls kann daher über die Widerruflichkeit unabhängig vom Willen des Erklärenden alleine anhand der ‚Interessenlage‘ befunden werden.1547 Die Gefahr, dass genau dies in der Rechtswirklichkeit passiert, bestünde jedoch bei einem Nebeneinander von widerruflicher Einwilligung einerseits und unwiderruflicher Einwilligung andererseits. Bei einem Nebeneinander von widerruflicher Einwilligung und unwiderruflicher Einwilligung wäre dem Rechteanwender kein Maßstab an die Hand gegeben ist, wie er über die Widerruflichkeit zu entscheiden hat. Diese Gefahr scheint bei der hier vertretenen Ansicht etwas geringer. Hiernach kann die Unwiderruflichkeit nie in der Einwilligung selbst angelegt sein, sondern kommt erst durch den Widerrufsverzicht deutlich erkennbar hinzu. Dass dieses zusätzliche Element auch einer eigenen Begründung aus dem Willen des Einwilligenden bedarf, ist damit leichter erkennbar.



1545



1546



1547



Dazu, dass die Einwilligung gerade ausmacht, dass keine durchsetzbaren Rechte gegenüber dem Einwilligenden und Dritten entstehen, s. Spindler, GRUR 2010, 785, 789; auch oben Kapitel 1, I, 1. Ohly, GRUR 2012, 983, 990; sehr ähnlich Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 117. So aber Dasch, Einwilligung, S. 85 und 88 oben; Götting, Persönlichkeitsrechte, S. 152.
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Zusammenfassend ist festzuhalten: Nach weit überwiegender Ansicht, der zu folgen ist, kann die Unwiderruflichkeit einer Einwilligung erreicht werden. Dafür werden unterschiedliche dogmatische Konstruktionen gewählt.1548 Die hier vertretene Ansicht, dass dazu neben der Einwilligung ein Widerrufsverzicht notwendig ist, hat den Vorzug potentiell größerer Rechtssicherheit. 4.



Kein Verzicht auf sofortige Ausübung



Der Einwilligungsempfänger genießt Vertrauensschutz, sobald der Einwilligende sein Selbstbestimmungsrecht ausgeübt hat und eine Einwilligung in der Welt ist. Für die Widerrufsproblematik ist nun genauer zu differenzieren, wofür dieser Vertrauensschutz besteht, und wofür nicht.1549 Wie gesehen wird dem Einwilligungsempfänger keine neue, geschützte Rechtsposition übertragen. Sein Vertrauen, durch die Einwilligung ‚etwas zu erhalten‘, ist daher nicht geschützt. Bezüglich bereits vor der Einwilligung bestehender Rechtspositionen des Einwilligungsempfängers ist hingegen u.a. Art. 14 GG zu beachten. Tätigt der Einwilligungsempfänger Aufwendungen im Vertrauen auf die Einwilligung, muss er diesbezüglich geschützt sein.1550 Dieser Rechtsgedanke findet sich auch in § 35 VerlG, der den Rücktritt so lange ermöglicht, bis mit den



1548



1549



1550



Vgl. neben den im obigen Text erwähnten Konstruktionen auch die Ansicht von Helle, Besondere Persönlichkeitsrechte im Privatrecht, S. 117: Dieser geht von einer grundsätzlichen Unwiderruflichkeit aus, lässt jedoch einen Widerrufsvorbehalt durch den Einwilligenden zu. Dies ist die spiegelbildliche Gegenansicht zu der hier vertretenen grundsätzlichen Widerruflichkeit mit Möglichkeit eines Widerrufsverzichts. A.A. und zu pauschal Klüber, Persönlichkeitsschutz und Kommerzialisierung, S. 94 der meint, „der Vertrauensschutz“ „gebiete“ (!) die Unwiderruflichkeit der Einwilligung. Vgl. auch den Fall des AG Charlottenburg, Urt. v. 21. 2. 2002 – 204 C 574/01, ZUM-RD 2002, 221 = GRUR-RR 2002, 187 mit ausführlicher und überzeugender Abgrenzung zu dem geschützten negativen Interesse und dem nicht geschützten positiven Interesse.
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Vervielfältigungen, also den entscheidenden Aufwendungen, begonnen1551 wurde. Diese Erwägungen führen zu Folgendem: Solange der Einwilligungsempfänger noch keine Aufwendungen gemacht hat, muss die Einwilligung in jedem Fall frei widerruflich sein.1552 Ein sofortiger Widerruf wird daher in aller Regel möglich sein.1553 Willigt beispielsweise eine bekannte Persönlichkeit in die Nutzung ihres Bildnisses und Namens für eine Internet-Kampagne ein, entscheidet sich aber einige Minuten später um, kann sie in der Regel ohne weitere Voraussetzungen widerrufen. Nur wenn der Einwilligungsempfänger in der Zwischenzeit bereits Dispositionen getroffen hat, wie etwa eine Werbekampagne in Auftrag gegeben, kann der Widerruf fraglich sein. Auf das Recht, die Einwilligung vor Vornahme von Aufwendungen zu widerrufen, kann also nicht verzichtet werden. a.



Kein Verzicht bei gewandelter Überzeugung



Nach § 42 Abs. 2 UrhG analog kann nicht auf die Widerrufsmöglichkeit bei vom Einwilligenden zu beweisender1554 gewandelter Überzeugung verzichtet werden.1555 Es erscheint nicht unwahrscheinlich, dass diese Widerrufsmöglichkeit im Internetkontext



1551



1552



1553



1554



1555



Zum Zeitpunkt bei § 35 VerlG s. Schricker in: ders., Verlagsrecht, § 35 VerlG, Rn. 2. Vgl. die ähnliche, aber nicht identische Argumentation bei Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 98. Auch auf die zeitliche Komponente („Widerruf ist auch zeitnah [..] erklärt worden“) und ob die Aufwendungen des Einwilligungsempfänger wertlos würden („noch möglich gewesen wäre [..] die Kl. durch Pixelung [..] unkenntlich zu machen“) stellt das LG Hamburg, Urt. v. 21.1.2005 – 324 O 448/04, BeckRS 2005, 07868 ab, dort allerdings nur im Rahmen einer umfassenderen Interessenabwägung. Vgl. LG Nürnberg-Fürth, Beschl. v. 6.2.2009 – 11 O 762/09, AfP 2009, 177 = BeckRS 2009, 24849, bei II.2.c. Für die Unabdingbarkeit auch Dasch, Einwilligung, S. 86.
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deutlich größere praktische Bedeutung erlangen wird, als ihr ansonsten1556 zukommt.1557 § 42 UrhG Abs. 2 UrhG kann doppelt analog angewendet werden, wobei beide Analogieschlüsse a minori ad maius begründbar sind: Erstens bezieht sich § 42 UrhG auf Rechtsübertragungen; wenn aber selbst Übertragungen rückrufbar sind, dann muss dies erst Recht für eine Einwilligung gelten. Zweitens ist § 42 UrhG direkt nur auf urheberrechtliche Nutzungseinräumung anwendbar, schützt dort aber den persönlichkeitsrechtlichen Kern.1558 Bei anderen Internet-Einwilligungen im Datenschutzrecht oder etwa im Bildnisschutz, ist der persönlichkeitsrechtliche Anteil weitaus größer.1559 Wenn daher § 42 UrhG schon im Urheberrecht nach § 42 Abs. 2 UrhG unabdingbar ist,1560 muss dies erst Recht1561 für das Datenschutzrecht oder sonstige Persönlichkeitsrecht gelten.1562 1556



1557



1558



1559



1560 1561



1562



Statt vieler Klüber, Persönlichkeitsschutz und Kommerzialisierung, S. 95: „kaum ausgeübt“; Peifer, Individualität im Zivilrecht, S. 320: „nahezu funktionslos“. S. dazu Rauda, GRUR 2010, 22, 22 ff.; erstens werden die Aufwendungsersatzforderungen (dazu auch sogleich unten) im Internetkontext bedeutend geringer und damit nicht prohibitiv sein. Zweitens können die Voraussetzungen des § 42 UrhG im Internetkontext widerrufsfreundlicher ausgelegt werden, da bei den internettypischen Kleinstveröffentlichungen das gegen den Widerspruch stehende Interesse des Einwilligungsempfänger begrenzt sein wird. Alexander, ZUM 2011, 382, 385; Dietz/Peukert in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 16 Rn. 15; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 42, Rn. 20. AG Charlottenburg, Urt. v. 21. 2. 2002 – 204 C 574/01, ZUM-RD 2002, 221, 222 = GRUR-RR 2002, 187: „stärkerer Schutz“. Dazu statt aller Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 42, Rn. 20 ff. S. für die selbe Argumentation zu §§ 31 ff. UrhG Unseld, Die Kommerzialisierung personenbezogener Daten, S. 186 f. § 42 UrhG insgesamt wendet im Bildnisschutz an: Dörre, GRUR-Prax 2010, 482, 482; Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959; Schertz in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 18 Rn. 18; das OLG München, Urt. v. 17.3.1989 – 21 U 4729/88, NJW-RR 1990, 999, 1000 will § 42 UrhG nur für den ‚Begriff des wichtigen Grundes‘ ‚heranziehen‘; a.A. explizit gegen eine Anwendung auf den Bildnisschutz Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 42, Rn. 5.
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Nach § 42 Abs. 3 S. 2 UrhG müsste der Einwilligende zur Wirksamkeit des Widerrufs „mindestens die Aufwendungen“1563 des Einwilligungsempfängers decken. Diese Vorschrift ist jedoch bei der analogen Anwendung auf Einwilligungen zu modifizieren. Denn, wie bereits dargestellt,1564 ist der Einwilligungsempfänger nie über seine tatsächlichen Aufwendungen hinausgehend geschützt. § 42 Abs. 3 S. 2 UrhG ist also so anzuwenden, dass nur das negative Interesse zu ersetzen ist.1565 Darüber hinaus ist gerade im Internetkontext die bereits gesetzesimmanente Einschränkung auf Aufwendungen die „bis zur Erklärung des Rückrufs“ getätigt wurden, bedeutsam.1566 Auf der großen Mehrzahl der Internetplattformen, die mit vom Einwilligenden zur Verfügung gestellten Inhalten arbeiten, erfolgt die Veröffentlichung vollautomatisch, hat der Plattformbetreiber also mit der Veröffentlichung selbst keinen Aufwand. Mehr Aufwand kann hingegen die nach einem Widerruf nach § 42 Abs. 3 S. 2 UrhG notwendige Löschung verursachen,1567 da es hierfür häufig keine automatischen Programmfunktionen gibt und dann Handarbeit notwendig sein kann. Daher ist im Internetkontext von Bedeutung, dass der Aufwand nach bzw. durch den Widerruf von Abs. 3 S. 2 UrhG nicht erfasst ist.



1563



1564 1565



1566 1567



Danach können die Forderungen über den Aufwendungsersatz hinausgehen, ausführlich Rauda, GRUR 2010, 22, 26; ebenso Schricker in: ders., Verlagsrecht, § 35 VerlG, Rn.27; vgl. allerdings auch Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 42, Rn. 23 m.w.N., wonach auch im Urheberrecht § 42 Abs. 3 in erster Linie (nur) Aufwendungsersatz geleistet wird. S.o., vorangegangener Abschnitt, Kapitel 5, III, 3 a. I.E. ebenso AG Charlottenburg, Urt. v. 21. 2. 2002 – 204 C 574/01, ZUM-RD 2002, 221 = GRUR-RR 2002, 187 allerdings dort für die Begründung nur des Ersatzes des negativen Interesses mit Rückgriff auf § 122 BGB. Ebenso Dasch, Einwilligung, S. 87; Klüber, Persönlichkeitsschutz und Kommerzialisierung, S. 94 unten; Schertz in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 18 Rn. 19. Rauda, GRUR 2010, 22, 26. Ebenso Rauda, GRUR 2010, 22, 26.
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Kein Verzicht in AGB



Soweit sich die Widerrufsmöglichkeit aus dem Gesetz ergibt, wie im Datenschutzrecht aus § 13 Abs. 2 Nr. 4 TMG, § 94 Nr. 4 TKG und § 28 Abs. 3a S. 1 BDSG spricht vieles dafür, dass ein Verzicht oder auch eine Vertragsstrafe bei Widerruf nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB in AGB unzulässig ist, da dies mit dem Grundgedanken der gesetzlichen Regelung unvereinbar ist. Problematisch ist, ob eine Unwirksamkeit des Widerrufsverzichts bereits nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB und damit für alle Einwilligungen gelten sollte. Dafür spricht, dass eine Absicherung des Einwilligungsempfängers mittels Widerrufsverzicht nur bei Individualvereinbarungen notwendig erscheint. Denn immer dann, wenn der Einwilligungsempfänger eine Vielzahl gleichlautender Einwilligungen erhält, wird sich der aufgrund der einzelnen Einwilligung eingegangene Aufwand in Grenzen halten. Bei Großprojekten hingegen, bei denen höhere Aufwendungen auf dem Spiel stehen, kann sich der Einwilligungsempfänger mittels Individualvereinbarungen absichern. Offenbar ging aber der Referentenentwurf1568 zum Gesetz über unlautere Geschäftspraktiken davon aus, dass auch in AGB eine unwiderrufliche Einwilligung abgegeben werden kann. Es sollte im Rahmen der Vorschriften zur AGB eine Informationspflicht darüber, „ob [eigene Hervorhebung] und wie“ die Einwilligung widerrufen werden kann, eingeführt werden. Hier ist also die weitere Entwicklung abzuwarten. Deutlicher noch erscheint allerdings die Lage bei Einwilligungen, die erstens in AGB abgegeben werden, und außerdem über das Internet. Jedenfalls in dieser Kombination, wenn zu den Schutzzwecken der AGB-Kontrolle1569 die der Internet-Einwilligung wesensimmanente Gefahr vorschneller Einwilligungen 1570 hinzukommt, könnte ein Verzicht als nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam angesehen werden. 1568



1569 1570



Abrufbar unter www.textintern.de/Bilder/Referentenentwurf.pdf (zuletzt abgerufen am 24.2.2013). Dazu auch oben Kapitel 2, IV, 1 a. Dazu oben Kapitel 1, II, 1.
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5.



Empfänger & Form des Widerrufs



Spezifische Probleme des Widerrufs einer Internet-Einwilligung bestehen bezüglich des Widerrufsempfängers bei der Annahme von konkludenten Einwilligungen gegenüber der Internetöffentlichkeit (a.) und bezüglich der Form bei der Frage, wie sich der Einwilligungsempfänger der Authentizität des Widerrufs versichern kann (b.). a.



Widerrufsempfänger



Der Widerruf ist grundsätzlich an den Einwilligungsempfänger zu richten.1571 Wird also auf einer Internetseite jedem, der die Internetseite besucht, eine Einwilligung erteilt, muss zum wirksamen Widerruf gegenüber all diesen Personen auch gegenüber allen ein Widerruf erklärt werden. Darüber hinausgehend ist der BGH in der „Vorschaubilder I“Entscheidung wohl so zu verstehen, eine an einen offenen Personenkreis erteilte Einwilligung sei auch nur gegenüber diesem Personenkreis insgesamt widerrufbar.1572 Diese Aussage ist im Kontext der insgesamt unhaltbaren1573 Anwendung des Instituts der Einwilligung durch das Gericht kaum Gewicht beizumessen. Unabhängig davon ist diese Einschränkung der Widerrufsmöglichkeit mit der überzeugenden Begründung von Ohly1574 abzulehnen:1575 Bei der Einwilligung als Instrument der Selbstbestimmung müsse es dem Rechtsinhaber möglich sein, zwischen möglichen Begünstigten zu differenzieren. Wer eine Wiese zur allgemeinen Nutzung freigebe, könne grundsätzlich auch einzelne Personen gleichwohl von der Nutzung ausschließen. Es gäbe kein Interesse der Allge1571



1572



1573 1574 1575



Vgl. für einige Details Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959; Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 182 f. BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 = NJW 2010, 2731, 2736 – Vorschaubilder I. Oben, Kapitel 2, I, 4. S. Ohly, GRUR 2012, 983, 990. Ebenfalls kritisch Conrad, ZUM 2010, 585, 586; siehe auch bereits Ott, ZUM 2009, 345, 346 unten, der von der Möglichkeit eines individuellen Widerrufs ausgeht.
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meinheit oder Dritter, die eine einheitliche Wirksamkeit oder Unwirksamkeit einer Einwilligung erfordern, denn diese wirkt grundsätzlich im Zweipersonenverhältnis. Es ist auch nicht so, dass bei massenhaften ‚konkludenten Einwilligungen‘ ein individueller Widerruf zu aufwändig zu prüfen wäre,1576 denn auch die Möglichkeit des Widerrufs lässt sich automatisieren. Schlussendlich muss derjenige, der eine Weiterübertragung von Rechten ‚aus‘ der Einwilligung entgegen der hier vertretenen Ansicht zulässt,1577 den Widerruf auch gegenüber den Dritten ermöglichen, denen Rechte übertragen wurden.1578 b.



Form des Widerrufs



Der Widerruf ist formlos möglich,1579 eine Interneteinwilligung muss auch über das Internet auf einfachem Wege widerrufbar sein. Dass der Widerruf auf dem gleichen Weg möglich sein muss wie die Einwilligung hat das Europäische Parlament nun auch in den Entwurf einer Datenschutz-VO eingefügt.1580 Die häufig anzutreffende Praxis, dass die Einwilligung möglichst leicht gemacht wird, etwa über eine Checkbox auf einer Internetseite, und der Widerruf nur per Brief möglich sein soll,1581 ist damit unzulässig.1582



1576 1577 1578 1579



1580



1581



1582



So aber Conrad, ZUM 2010, 585, 586. Dazu oben Kapitel 3, II, 4. Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959. Spindler/Nink in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 13 TMG Rn. 7; ebenso Schaar, MMR 2001, 644, 647. Art. 7 Abs. 3 des Entwurfs einer Datenschutz-VO, Entschließung des Europäischen Parlaments v. 12.03.2014. KOM (2000) 385 – C5 0439/2000 – 2000/0189(COD), S. 63: „the present frequent situation where accepting to receive unsolicited information is made easy (eg. ticking a checkbox on a web page) and cancelling or refusing is made difficult (eg. sending a registered letter to a postal address) [..]“. von Nussbaum/Krienke, MMR 2009, 372, 374 gehen allerdings davon aus, dass dies drzeit (nur) AGB-rechtlich unzulässig wäre.
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Allerdings hat sich der Einwilligungsempfänger der Authentizität des Widerrufs zu versichern.1583 Dabei wird der Einwilligungsempfänger verpflichtet sein, die Authentifizierungsmechanismen anzuwenden, die er auch zum Erhalt der Einwilligung verwendet: Wird beispielsweise die Einwilligung in einem gesicherten Nutzerbereich einer Internetapplikation erteilt, hat der Einwilligungsempfänger die Abgabe des Widerrufs innerhalb dieses gesicherten Nutzerbereichs zu ermöglichen. Hat der Einwilligende die Mail in einem anderen Beispiel per E-Mail ‚Double-Opt-In‘1584 erteilt, ist sichergestellt, dass der Einwilligende mit dem Inhaber der Mailadresse identisch ist; dann hat der Einwilligungsempfänger auch einen Widerruf per E-Mail von dieser Mailadresse zu akzeptieren. Das LG Braunschweig1585 hatte darüber zu entscheiden, ob ein Widerruf von einer anderen E-Mailadresse zu akzeptieren ist. Dabei war der Widerrufende aufgrund der in der E-Mail angegebenen Daten, inklusive der für die Einwilligung verwendeten anderen EMailadresse, identifizierbar. Identifizierbarkeit bedeutet aber nicht Authentifizierung: Lässt man einen Widerruf von einer anderen EMailadresse genügen, könnte auch eine andere Person, der die Daten des Einwilligenden bekannt sind, einen Widerruf absenden. Der Einwilligungsempfänger sollte daher nicht verpflichtet sein, einen solchen Widerruf anzuerkennen. Das Gericht kommt demgegenüber zu dem etwas weitergehenden Ergebnis, „zumindest“ müsse der Einwilligungsempfänger eine solche E-Mail zum Anlass nehmen, eine entsprechende Rückfrage zu stellen. Aus den genannten Gründen wird es aber zulässig sein, dass der Einwilligungsempfänger den Widerrufenden in einer solchen Rückfrage auf die (etwas) sichereren Kommunikationswege verweist („Bitte senden Sie uns zum Widerruf eine E-Mailadresse von [..], unter der Sie in unserem System registriert sind. Alternativ können Sie einen Widerruf im Login-Bereich unserer Internetseite [..] erklären oder per Briefpost an [..].“). 1583 1584 1585



Schaar, MMR 2001, 644, 647. S. dazu oben Kapitel 2, V. LG Braunschweig, Urt. v. 18.10.2012 – 22 O 66/12, BeckRS 2013, 05474.
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Rechtsfolgen: Pflichten & Rechte des Empfängers



Der Widerruf wirkt nach ganz herrschender und richtiger Ansicht nur für die Zukunft.1586 Es darf dann, soweit der Widerruf nicht auf bestimmte Aspekte beschränkt ist,1587 keine Veröffentlichung mehr erfolgen, die Nutzung muss eingestellt,1588 Daten müssen gelöscht1589 werden. Wurde eine Datenübertragung durch die Einwilligung legitimiert, wäre auch zu erwägen, ob nicht der Einwilligungsempfänger verpflichtet ist, die Datenlöschung bei all jenen, die die Daten erhalten haben, zu koordinieren.1590 a.



Nutzungsstopp ohne schuldhaftes Zögern



Im Internetkomplex ist aus zwei Gründen problematisch, wie schnell der Widerruf umzusetzen ist. Bei hochautomatisierten Prozessen läuft die Verarbeitung und Nutzung gegebenenfalls weiter, bis sie gestoppt wird. Daher kann der Nutzungsstopp eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen, wenn entweder der Widerruf zeitaufwändig manuell in das Informationssystem eingepflegt werden 1586



1587 1588



1589



1590



Zum KUG: LG Oldenburg, Urt. v. 21. 4.1988 – 5 S 1656/87, GRUR 1988, 694, 695 – Grillfest; Frömming/Peters, NJW 1996, 958, 959; zum Datenschutz: Datenschutz-VO Entwurf Art. 7 Abs. 3; BT-Drs. 15/2316, S. 88: „Unberührt bleibt aber das Recht, die Einwilligung mit Wirkung für die Zukunft zu widerrufen“; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme Einwilligung, S. 10; Hillegeist, Rechtliche Probleme der elektronischen Langzeitarchivierung, S. 154; Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 181; Schaar, MMR 2001, 644, 647; Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 4a [Stand 8/2011], Rn. 28; zum Wettbewerbsrecht: Köhler in: Köhler/Bornkamm, UWG, § 7 Rn. 148a; Simitis in: ders., Kommentar zum BDSG, § 4a Rn. 102. Ein teilweiser Widerruf ist möglich, Bauer, MMR 2008, 435, 438. Ohly, GRUR 2012, 983, 991; Cappato, Report v. 13 7. 2001, PE 302.241/DEF A5-0270/2001 (2000/0189(COD)), S. 63: Löschung und Unterlassung der weiteren Verbreitung. Hillegeist, Rechtliche Probleme der elektronischen Langzeitarchivierung, S. 154; Nink, Serviceorientierte Architekturen, S. 181; Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 110; dieser Löschanspruch dürfte mit dem Herausgabeanspruch (dazu LG Oldenburg, Urt. v. 21. 4.1988 – 5 S 1656/87, GRUR 1988, 694, 695) außerhalb des Internetkontext korrspondieren. Dazu bereits Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 501.
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muss (dazu sogleich) oder die informationstechnischen Prozesse selbst den Widerruf erkennen müssen, und dies Zeit in Anspruch nehmen kann (s. unten). Wenn zum Stopp der Nutzungsprozesse der Widerruf manuell in das Informationssystem eingepflegt werden muss, kann dafür eine gewisse Zeit vergehen. Die Weiternutzung in diesem Übergangszeitraum als rechtswidrig anzusehen, erscheint zunächst unbillig. Daher wird vertreten, es bestünde kein Anspruch auf „sofortige Umsetzung des Widerrufs“.1591 Dieses Ergebnis ist jedoch nicht zwingend. Wer sich automatisierter Prozesse zur Nutzung von Inhalten und Daten bedient, kann auch dazu verpflichtet werden, den Nutzungsstopp nach Widerruf zu automatisieren. Es sollte daher unter Rückgriff auf § 121 BGB1592 differenziert werden: Geht ein elektronischer Widerruf so ein, dass er automatisiert verarbeitet werden kann, ist jede nicht sofortige Umsetzung schuldhaftes Zögern; bedient sich der Einwilligende hingegen beispielsweise der herkömmlichen Briefpost, was eine einfache automatisierte Verarbeitung unmöglich macht, ist eine Weiternutzung bis zur Umsetzung des Widerrufs nach angemessene Bearbeitungszeit zulässig. Eng verwandt sind die Konstellationen, in welchen der Widerruf von den informationstechnischen Prozessen selbst erst nach einiger Zeit erkannt werden kann. So wurde, wie erwähnt,1593 in der „Vorschaubilder I“-Entscheidung ein konkludenter Widerruf durch Löschung der Dateien vom Server angesprochen.1594 Das Problem ist hierbei, dass diese Löschung von der Suchmaschine erst bei dem nächsten Besuch der Internetseite erkannt werden kann. 1595 Ohly hält die Weiternutzung in der Zwischenzeit für mit der Einwilligung nicht rechtfertigbar.1596 Alternativ könnte man genauso 1591



1592



1593 1594



1595



1596



Eckhardt in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 94 TKG, Rn. 10. Soweit auch Eckhardt in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 94 TKG, Rn. 10. Dazu oben Kapitel 2, I, 4. BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 – I ZR 69/08, Z 185, 291 = NJW 2010, 2731, Tz. 37 – Vorschaubilder I. Dies kann zeitlich von einem Tag bis zu 6 Wochen in Anspruch nehmen, s. die Darstellung bei Hüsch, CR 2010, 452, 453. Ohly, GRUR 2012, 983, 991.
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wie in der oben genannten Konstellation differenzieren: Mit dem reinen Löschen der fraglichen Daten wählt der Einwilligende einen Kommunikationsweg, der nicht für den sofortigen, automatischen Nutzungsstopp durch den Einwilligungsempfänger geeignet ist,1597 weshalb ein schuldhaftes Zögern nach § 121 BGB bei einem Nutzungsstopp in angemessener Zeit nicht vorliegt. b.



Reaktionsmöglichkeiten des Empfängers



Es bleibt zu untersuchen, wie der Einwilligungsempfänger auf einen Widerruf reagieren kann. Gerade im Internetkontext ist, wie gesehen,1598 die Einwilligung häufig wirtschaftliche Gegenleistung für eine ansonsten kostenlose Diensterbringung. Nach einem Widerruf liegt es für den Einwilligungsempfänger nahe, die Diensterbringung einzustellen. Dies wird bislang als zulässig angesehen;1599 tatsächlich ist es das in vielen Fällen nicht: Zunächst ist die Einstellung der Diensterbringung unzulässig, wenn schon bei Beginn der Leistungserbringung ein Koppelungsverbot1600 vorlag.1601 Denn wenn der Dienstleister seine Leistungserbringung von Beginn an 1597



1598



1599



1600 1601



Ggf. könnte man den Suchmaschinenbetreiber als verpflichtet ansehen, einen schnelleren, direkteren Kommunikationsweg, z.B. eine Eingabemaske „jetzt Website besuchen und Änderungen berücksichtigen“ vorzuhalten. Ähnlich Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 499 ff.; Spindler, AfP 2012, 328, 330; vgl. aber für die Schlüsse, die daraus nicht gezogen werden können, o. Kapitel 1, II, 1. So inzident das Europäische Parlament im Entwurf einer DatenschutzVO in der Änderung des Art. 7 Abs. 3: „Die betroffene Person wird von dem für die Verarbeitung Verantwortlichen informiert, wenn der Widerruf der Einwilligung zu einer Einstellung der erbrachten Dienstleistungen oder der Beendigung der Beziehungen zu dem für die Verarbeitung Verantwortlichen führen kann.“; im deutschen Recht Bauer, MMR 2008, 435, 438; Schafft/Ruoff, CR 2006, 499, 504 die dann einen Stopp der Leistungserbringung für zulässig halten; ebenfalls wohl Schaar, MMR 2001, 644, 647: „kann ein Widerruf negative Folgen für den Betroffenen haben, wenn z.B. ein Vertragsverhältnis wegen des Widerrufs nicht [..] fortgeführt wird“. Zu den Koppelungsverboten oben, Kapitel 4, IV, 1. Ebenso Bauer, MMR 2008, 435, 438.
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nicht von der Einwilligung abhängig machen durfte, darf er die Dienstleistung auch nicht wegen des Widerrufs der Einwilligung einstellen. Schwieriger sind die Fälle zu beurteilen, in denen zunächst kein Koppelungsverbot vorlag. Einerseits hat der Dienstleister ein offenkundig berechtigtes Interesse, bei Wegfall der Einwilligung als Gegenleistung selbst auch keine Leistung mehr zu erbringen. Andererseits hat sich der Anwender gegebenenfalls mit Zeitaufwand mit dem Dienst vertraut gemacht, möglicherweise Daten in einem nicht portierbaren und exportierbaren1602 Format angelegt oder auf andere Weise in die Dienstnutzung investiert. Dieser Interessenkonflikt wird teilweise durch das Vertragsrecht aufzulösen sein. Hat der Diensterbringer nicht von Beginn an klar und eindeutig angezeigt, dass die Diensterbringung von der fortbestehenden Einwilligung abhängt, kann eine Einstellung der Diensterbringung wegen des Widerrufs gegen die Rücksichtnahmepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB verstoßen. Diese Lösung versagt aber, wenn der Dienstanbieter die Kopplung der Leistungserbringung an die Einwilligung von Beginn an offen kommuniziert. Aber selbst dann ist der Anwender, der in die Dienstnutzung investiert hat, noch schutzwürdig. Eine sachgerechte Lösung zu finden ist nicht trivial, kann aber mit einer Differenzierung bei den Nachteilen, die dem Anwender noch zumutbar sind, gelingen. Die Art. 29-Datenschutzgruppe fordert mehrfach und zu Recht, aus dem Widerruf dürften dem Einwilligenden keine Nachteile erwachsen.1603 Der Dienstleister hat den Anwender also vor solchen Nachteilen zu bewahren, die ihm entstehen, weil er sich später doch gegen eine Einwilligung entscheidet. Das ist nicht der Nachteil, die Dienstleistung nicht nutzen zu können, denn diesen Nachteil hätte der von Beginn an nicht Einwilligende auch gehabt. 1602



1603



Beachte, dass durch Art. 18 des Entwurfs einer Datenschutz-VO ein Recht auf Datenübertragbarkeit eingeführt werden soll. Wie effektiv dies ggf wirkt, bleibt abzuwarten. Art. 29 Datenschutzgruppe, Arbeitspapier zu elektronischen Patientenakten WP131, S. 9; Art. 29 Datenschutzgruppe, Stellungnahme 8/2001 zur Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschäftigten WP 48, S. 3.
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Bewahren muss der Dienstleister den Einwilligenden nur von den oben genannten verlorenen Investitionen in die Dienstnutzung. Ein Dienstleister, der nach Widerruf der Einwilligung die Leistungserbringung einstellen will, muss also insbesondere die Portabilität der Daten des Anwenders sicherstellen. Ist ihm dies nicht möglich, muss er die Weiternutzung des Dienstes gegen eine angemessene Gebühr ermöglichen.1604 Sonst ist die Einstellung der Leistungserbringung wegen eines Widerrufs unzulässig.1605



1604



1605



Zumindest dies müsse dem Dienstanbieter zugestanden werden: Spindler, Gutachten 69. DJT, S. F 108; vgl. auch die Auseinandersetzung mit der Argumentation, dass kostenpflichtige Leistungserbringung im Internet scheitert, oben bei Kapitel 1, II, 1. Dies übervorteilt den Dienstleister auch deshalb nicht, da auch ein Nutzer, der z.B. die Einwilligung zu personalisierter Werbung (zur personalisierten Internetwerbung auch Spindler, AfP 2012, 328, 329) oder Mailwerbung widerruft, für den Dienstleister gleichwohl noch einen wirtschaftlichen Wert ausmacht.
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Kapitel 6:



Thesen



Die Nummerierung der Thesen entspricht der Nummerierung im Inhaltsverzeichnis. Kapitel 1: Gegenstand der Untersuchung I. Wesen der Einwilligung: Alle Einwilligungen haben gemeinsam, dass eine Erlaubnis erteilt wird, die zur Rechtmäßigkeit der Eingriffshandlung führt. Die vom Gesetzgeber als ‚Einwilligung‘ bezeichnete vorherige Zustimmung nach § 183 Abs. 1 BGB, die eine Dreipersonenkonstellation voraussetzt, ist keine Einwilligung im Sinne dieser Arbeit. Nach einer stark vertretenen Ansicht kann eine Einwilligung, die im Kontext eines Vertrages abgegeben wird, andere Voraussetzungen und Rechtswirkungen haben als eine ‚isolierte‘ Einwilligung. Demgegenüber ist eine strikte Anwendung von Trennungs- und Abstraktionsprinzip und eine unmodifizierte Anwendung des § 139 BGB sowohl unter dogmatischen Gesichtspunkten als auch unter rechtspraktischen Gesichtspunkten vorzugswürdig. Die Rechtsnatur der Einwilligung hat angesichts der gegenwärtigen Tendenzen der Rechtsprechung neue Bedeutung gewonnen. Die Einwilligung ist (untypisches) Rechtsgeschäft. Die Einordnung als nur Rechtsgeschäftsähnlich oder gar als Realakt wird der Bedeutung der individuellen Selbstbestimmung nicht gerecht. II. Rechtsraum Internet: Es gibt nicht ‚das Internet‘, auch dort bestehen Rechtsräume mit Gemeinsamkeiten und Unterschieden. Die hier untersuchten Einwilligungen eint, dass ideelle und vermögenswerte Komponenten diskussionswürdig sind – wenn auch in sehr unterschiedlicher Gewichtung. Die Reichweite der Einwilligungsvorschriften im TMG ist nicht nach Art der Daten und nicht nach dem Ort der Einwilligungsertei-
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lung, sondern nach dem Zweck der Einwilligung zur Datennutzung in Telemediendiensten zu bestimmen. De lege lata ist zu bedenken, dass sich ein risk-based approach und Einwilligungslösungen nicht ausschließen müssen, Elemente eines risk-based approach lassen sich auch innerhalb von Einwilligungstatbeständen nutzen. Bezüglich der Regulierungsmethodik sollten objektive Informationspflichten subjektiven Kenntnisvoraussetzungen vorgezogen werden. Kapitel 2: Die Erklärung I.,II. Konkludente Erklärung, mutmaßliche Erklärung: Die Einwilligungserklärung kann ausdrücklich oder konkludent erfolgen. Dies gilt entgegen einer verbreiteten Ansicht grundsätzlich auch im Datenschutzrecht. Soweit in § 7 Abs. 2 UWG jedoch eine ausdrückliche Erklärung vorausgesetzt wird, ist dies angesichts von Art. 2 Buchst. h 95/46/EG, der eine solche Einschränkung nicht kennt, zwar diskussionswürdig, i.E. aber europarechtskonform. Eine rein mutmaßliche Einwilligung ist nicht ausreichend, außer sie ist vom Gesetzgeber explizit vorgesehen. Eine Einstellung von Daten in das Internet ist entgegen der „Vorschaubilder I,II“ Entscheidungen keine konkludente Einwilligung in die Nutzung durch Suchmaschinen. Dagegen sprechen nicht nur zahlreiche rechtsmethodische Gesichtspunkte, das Ergebnis ist auch weder aus technischer noch ökonomischer Perspektive interessengerecht. III. Form der Erklärung: § 13 Abs. 2 TMG und § 94 TKG beinhalten neben der Voraussetzung einer ‚bewussten und eindeutigen‘ Erklärung auch die Pflicht des Einwilligungsempfängers, dies ‚sicherzustellen‘. Dafür ausreichend ist eine bestätigende Wiederholung der Einwilligungserklärung, was aber entgegen manchen Darstellungen zwei aktive Handlungen des Einwilligenden voraussetzt. Daneben erlaubt die technikoffene Ausgestaltung der Norm andere Umsetzungsmöglichkeiten, solange die Warnfunktion erfüllt wird. Dieses Formerfordernis ist nach Analyse des Gesetzgebungsverfahrens auch bei § 28 Abs. 3a BDSG analog anzuwenden. Alle
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anderen datenschutzrechtlichen Einwilligungen, die nicht unter die genannten Normen fallen, können nach § 4a BDSG nur bei Vorliegen besonderer Umstände über das Internet erteilt werden. Auf andere Rechtsgebiete sind diese datenschutzrechtlichen Formerfordernisse nicht zu übertragen. IV. Erklärung in AGB: Sämtliche Einwilligungen unterfallen der AGB-Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB. Dies gilt entgegen der BGHRechtsprechung auch für Einwilligungen, die nicht „im Zusammenhang mit einem Vertragsverhältnis stehen" und damit auch für Einwilligungen anlässlich eines Internet-Gewinnspiels. Auch interaktiv gestaltete Interneteinwilligungen sind vom Internetdienst ‚gestellt‘, selbst wenn sich der Einwilligungstext abhängig von Auswahlmöglichkeiten des Einwilligenden verändert. Eine ‚per se‘ Unwirksamkeit ganzer Klassen von Einwilligungen in AGB ist entgegen der älteren Rechtsprechung abzulehnen. Ist die Einwilligung einzige ‚Leistung‘ im Gegenzug für die kostenlose Nutzung eines Internetdienstes, ist die AGB-Prüfung i.d.R. trotzdem nicht nach § 307 Abs. 2 S. 3 BGB eingeschränkt. Auch im Internetkontext sind die Bestimmtheitsanforderungen besonders hoch, wenn die Einwilligung ‚bei Gelegenheit‘ eines Vertragsschlusses ohne inhaltliche Verknüpfung erfolgt. V. Gesonderte Erklärung: Eine Opt-Out Gestaltung ist grundsätzlich zulässig, außer bei Einwilligungen für Werbung via Individualkommunikation. Dieses Ergebnis lässt sich entgegen BGH „Payback“ jedoch nicht aus Art. 2 lit. h. 95/46/EG herleiten. Weiterhin ist Opt-In/Opt-Out von den Voraussetzungen einer ausdrücklichen Erklärung und denen des § 13 Abs. 2 TMG strikt zu unterscheiden. VI. Bestimmtheit der Erklärung, Generaleinwilligungen: Bei Einwilligungen nach § 22 KUG wird die aus dem Urheberrecht stammende Zweckübertragungslehre, teilweise das aus dem Datenschutzrecht stammende Bestimmtheitsgebot angewendet. Diese – bislang nicht problematisierten – Divergenzen können möglicherweise reduziert werden, indem die Zweckübertragungslehre im Bildnisschutz nur an dem manifestierten Willen des Rechteinhabers und nicht an einer objektiven Zweckbestimmung
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ausgerichtet wird. Einen dahingehend manifestierten Willen setzen auch Generaleinwilligungen voraus. Das Bestimmtheitsgebot lässt sich am Maßstab der Vorhersehbarkeit für den Einwilligenden konkretisieren. Kapitel 3: Die Befugnis I. Minderjährige: Bei der Einwilligung Minderjähriger ist grundsätzlich von einer Doppelzuständigkeit auszugehen. Bei allen Interneteinwilligungen, entgegen der weit überwiegenden Ansicht auch im Datenschutzrecht, ist die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters kumulativ zur Einwilligung des Minderjährigen erforderlich. Ausnahmsweise alleine einwilligungsbefugt sind einsichtsfähige Minderjährige bei Einwilligungen mit unwesentlichen Auswirkungen (de minimis). Eine de minimis Ausnahme kann regelmäßig (anders Ohly: bewegliches System mehrerer Kriterien) dann angenommen werden, wenn dem Minderjährigen diejenigen, denen das Bildnis, die persönlichen oder das Werk zur Kenntnis gelangen soll, bekannt sind. II. Mehrpersonenkonstellationen: Eine Vollmachterteilung zur Einwilligung ist möglich. Es bestehen aber dieselben, durch Bestimmtheitsgebot und Zweckübertragungslehre gesetzten engen inhaltlichen Grenzen, wie bei Erteilung der Einwilligung selbst. Weiterhin möglich ist die gewillkürte Prozessstandschaft. Hingegen bestehen gegenüber der Übertragung der ‚aus der Einwilligung fließenden Befugnis‘ dieselben Bedenken wie gegen eine Übertragung von Persönlichkeitsrechten selbst. Kapitel 4: Der Wille Trotz der leichten strukturellen Unterschiede zwischen allen Willensvoraussetzungen lassen sich Parallelen entwickeln, es kann bei I.-IV. zur Anfechtbarkeit (nicht zwingend Nichtigkeit) der Einwilligung kommen. I. Erklärungsbewusstsein: Jede Einwilligung setzt ein Erklärungsbewusstsein voraus. Daran kann es bei verschleiernder Gestaltung
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eines Internetformulars fehlen. Rechtsfolge ist, die inzwischen gefestigte Rechtsprechung zu vertraglichen Willenserlärungen übernehmend, Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit. Nichtigkeit kann bei Beachtung der Voraussetzungen des § 13 Abs. 2 TMG durch den Internetdienst nie vorliegen, da der Einwilligende dann bei pflichtgemäßer Sorgfalt hätte erkennen können, dass er Rechtsfolgen setzt. II. Willensmängel nach BGB: Die §§ 119 ff. BGB sind auf die Einwilligung anwendbar. Dies gilt entgegen einer verbreiteten Ansicht auch für Anfechtungsfrist- und Erklärung. Als Besonderheit sind Rechtsfolgenirrtümer häufig als Inhaltsirrtümer beachtlich, da eine Rechtswirkung gerade Inhalt der Einwilligung ist. III. Kenntnis der Sachlage: Die von Art. 2 lit. h 95/46/EG im Datenschutz und von der Rechtsprechung bei konkludenten Einwilligungen im Bildnisschutz geforderte Kenntnis der Sachlage setzt eine tatsächliche Kenntnis voraus, eine Erkennbarkeit reicht nicht. Der Schutz des Einwilligungsempfängers sollte auf Rechtsfolgenebene erfolgen. IV. Freie Entscheidung: An einer freien Entscheidung kann es insbesondere in Fällen eines Machtgefälles gegenüber dem Einwilligungsempfänger sowie in Fällen von Koppelungsverboten mangeln. Die Koppelungsverbote des TKG und BDSG sind gleichlaufend auszulegen. Ob eine die freie Entscheidung hemmende Marktmacht einzelner oder mehrerer Unternehmen vorliegt, kann nach kartellrechtlichen Erfahrungssätzen beurteilt werden, im Internet liegt bei einem Marktanteil von über 50% entgegen der Ansicht des OLG Brandenburg jedenfalls Marktmacht vor. Das Koppelungsverbot greift nicht, wenn zumutbarer Zugriff auf gleichwertige Leistungen besteht, etwa auf eine andere Internetzeitung oder ein anderes Internetspiel. Nach einer gewissen Nutzungsdauer sind andere Leistungen nicht mehr gleichwertig. V. Informations- und Dokumentationspflichten: Zu protokollieren (§ 28 Abs. 3a BDSG, § 94 Nr. 3 TKG und § 13 Abs. 2 Nr. 2 und 3 TMG) sind nicht nur der Zeitpunkt der Einwilligung, sondern der konkrete Einwilligungstext. Auf die Folgen der Verweigerung
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einer Einwilligung hinzuweisen ist bei einem erheblichen Machtungleichgewicht i.d.R. „erforderlich“ i.S.d. Gesetzes. Informationstexte müssen konkret sein. Unverständliche Hinweise wie die Einwilligung wäre erforderlich, um „den richtigen sozialen Kontext [..] auf der Webseite zu zeigen“ machen die Einwilligung unwirksam. Kapitel 5: Reichweite und Grenzen I. Inhaltlich Reichweite: Bei der Auslegung einer InternetEinwilligung ist insbesondere auf den durch die Nutzungshandlung adressierten Personenkreis (z.B.: sämtliche Internetnutzer, angemeldete Nutzer eines bestimmten Dienstes) abzustellen; ändert sich dieser, ist die Nutzung i.d.R. nicht mehr von der Einwilligung umfasst. II. Zeitliche Reichweite: Dass die Wirkungsdauer von Einwilligungen gesetzlich nicht begrenzt ist, entbindet nicht von der Auslegung der konkreten Einwilligung mit Blick auf die intendierte zeitliche Reichweite, die z.B. eine Begrenzung auf die Dauer der aktiven Nutzung eines Internetdienstes ergeben kann. Die dauerhafte Nutzung der Einwilligung (etwa: regelmäßiger InternetNewsletter) und die erstmalige Nutzung der Einwilligung nach langem Zeitablauf kann unterschiedlich zu behandeln sein. III. Widerruf: Statt eines Nebeneinander von widerruflichen und unwiderruflichen Einwilligungen ist es vorzugswürdig, einen Widerruf bei allen Einwilligungen zuzulassen, aber einen Verzicht auf das Widerrufsrecht zu ermöglichen. Ein solcher Widerrufsverzicht wirkt jedoch 1.) erst, sobald der Einwilligungsempfänger Aufwendungen gemacht hat 2.) nicht bei gewandelter Überzeugung nach § 42 UrhG analog und kann 3.) in AGB i.d.R. nicht wirksam erteilt werden. Der Widerruf muss auf gleichem Wege möglich sein, auf dem die Einwilligung erfolgte, ein Widerruf von einer anderen E-MailAdresse darf abgelehnt (nicht: ignoriert) werden. Nach dem Widerruf sind Nutzungshandlungen ohne schuldhaftes Zögern einzustellen, es gibt keine besondere Karenzzeit zum Stopp automatisierter, ‚weiterlaufender‘ Nutzungsprozesse.
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Ein Internetdienstleister darf den Widerrufenden so stellen, als hätte er nie eingewilligt, also i.d.R. zwar grundsätzlich von der Dienstnutzung ausschließen, aber nur, wenn Datenportabilität hinsichtlich aller vom Nutzer eingepflegter Daten gegeben ist.
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Kapitel 8:



Normen im Auszug



Ziel des folgenden Normenregisters ist es, schneller zu den in dieser Arbeit geführten Diskussionen zu führen (vgl. die Fussnoten). Keinesfalls wird der Anspruch erhoben, alle Normen mit der größten Relevanz für die Einwilligung im Internet ausgewählt zu haben. § 22 KUG1606 [Einwilligung] Bildnisse dürfen nur mit Einwilligung des Abgebildeten verbreitet oder öffentlich zur Schau gestellt werden. […] § 13 TMG1607 Pflichten des Dienstanbieters (1) Der Diensteanbieter hat den Nutzer zu Beginn des Nutzungsvorgangs über Art, Umfang und Zwecke1608 der Erhebung und Verwendung personenbezogener Daten […] in allgemein verständlicher Form1609 zu unterrichten […] (2) Die Einwilligung kann elektronisch1610 erklärt werden, wenn der Diensteanbieter sicherstellt1611, dass 1. der Nutzer seine Einwilligung bewusst und eindeutig1612 erteilt hat, 2. die Einwilligung protokolliert1613 wird,



1606



1607 1608 1609 1610 1611 1612 1613



S. Kapitel 1, II.2.b., S. 36 zum Verhältnis von Bildnis- und Datenschutzrecht bei Einwilligungen. S. Kapitel 1, II.2.c., S. 38 zum Verhältnis von TMG, TKG und BDSG. S. Kapitel 4, V.1.a., S. 245 ff. S. Kapitel 4, V.1.d., S. 251 f. S. Kapitel 2, III.2., S. 99. S. Kapitel 2, III.2., S. 99 zu dieser häufig übersehenen Anforderung. S. Kapitel 2, III.2. a. und b., S. 100 ff. im Detail. S. Kapitel 4, V.1.b., S. 246 ff.



Normen im Auszug



317



der Nutzer den Inhalt der Einwilligung1614 jederzeit abrufen1615 kann und 4. der Nutzer die Einwilligung jederzeit mit Wirkung für die Zukunft widerrufen1616 kann. (3) Der Diensteanbieter hat den Nutzer vor Erklärung der Einwilligung auf das Recht nach Absatz 2 Nr. 4 hinzuweisen1617. […]
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§ 4a BDSG Einwilligung (1) Die Einwilligung ist nur wirksam1618, wenn sie auf der freien1619 Entscheidung des Betroffenen1620 beruht. Er ist auf den vorgesehenen Zweck der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung sowie, soweit nach den Umständen des Einzelfalles erforderlich oder auf Verlangen, auf die Folgen der Verweigerung der Einwilligung1621 hinzuweisen. Die Einwilligung bedarf der Schriftform1622, soweit nicht wegen besonderer Umstände eine andere Form1623 angemessen ist. Soll die Einwilligung zusammen mit anderen Erklärungen schriftlich erteilt werden, ist sie besonders hervorzuheben.1624 […]



1614



1615 1616 1617



1618 1619 1620



1621 1622 1623 1624



S. Kapitel 4, V.1.b., S. 247 f. zu der strittigen Frage, was „Inhalt“ der Einwilligung ist. S. Kapitel 4, V. 1.b., S. 246 f. S. Kapitel 5, III, S. 272 ff. S. Kapitel 4, V. S. 192 zur Abgrenzung von Informationspflichten zu Kenntnisvoraussetzungen und Kapitel 4, V.1.b., S. 246 ff. speziell zu der Informationspflicht über das Widerrufsrecht. S. Kapitel 5, S. 257. S. Kapitel 4. IV, S. 226 ff. S. Kapitel 3, S. 151 ff. zu der Person des Einwilligenden und zur Einwilligung durch Dritte. S. Kapitel 4, V.1.c. S. 250 f. S. Kapitel 2, III.1., S. 97 ff. S. Kapitel 2, III.4., S. 109 f. S. Kapitel 2, III.1.und 2., S. 97 ff.
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§ 28 BDSG Datenerhebung und -speicherung für eigene Geschäftszwecke (3a)1625 Wird die Einwilligung nach § 4a Absatz 1 Satz 3 in anderer Form als der Schriftform erteilt, hat die verantwortliche Stelle dem Betroffenen den Inhalt der Einwilligung schriftlich zu bestätigen, es sei denn, dass die Einwilligung elektronischerklärt wird und die verantwortliche Stelle sicherstellt, dass die Einwilligung protokolliert wird und der Betroffene deren Inhalt jederzeit abrufen und die Einwilligung jederzeit mit Wirkung für die Zukunft widerrufen kann. [..] (3b)1626 Die verantwortliche Stelle darf den Abschluss eines Vertrags nicht von einer Einwilligung des Betroffenen nach Absatz 3 Satz 1 abhängig machen, wenn dem Betroffenen ein anderer Zugang1627 zu gleichwertigen1628 vertraglichen Leistungen ohne die Einwilligung nicht oder nicht in zumutbarer Weise1629 möglich ist. Eine unter solchen Umständen erteilte Einwilligung ist unwirksam1630. […]



1625



1626



1627



1628 1629 1630



S. Kapitel 2, III.3, S. 105 f. und oben bei § 13 Abs. 2 TMG zu den sehr ähnlichen aber nicht identischen Anforderungen im TMG. S. Kapitel 4, IV.1.a., S. 229 f. für einen Überblick, wo Koppelungsverbote normiert sind. S. Kapitel 4, IV.1.b., S. 232 ff. zur strittigen Frage, inwieweit Koppelungsverbote (zugangsbeschränkende) Marktmacht voraussetzen. S. Kapitel 4, IV.1.c., S. 234 f. S. Kapitel 4, IV.1.c., S. 234 ff. S. Kapitel 4, IV.3., S. 241.
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Sachregister



Abstraktionsprinzip 24, 28 und Anfechtung d.E. 203 und Widerruf d.E. 277 Adressbuch Siehe Telefonbuch Adresshandel und Formerfordernisse 105 und Koppelungsverbote 231 und Minderjährige 176 und Opt-In 135 adressierter Personenkreis 175, 263 AGB 112 § 4a BDSG 98 Auswahlmöglichkeiten 119 Einbeziehung 114 unseriöse Geschäftspr. 122 Vertragsbedingung 112 Widerrufsverzicht in 285 aleatorische Anreize Siehe Gewinnspiele Allgemeininteresse 17, 78, 88, 90 Altersgrenzen 174, 179 Anfechtung Anwendbarkeit 199 Erklärung 208 Frist 207 und Auslegung 202 antizipierte Erlaubnis 11 Arbeitgeber 240, 277 Arbeitslosenversicherung, BGH 124 Art Siehe Zweck, Art, Umfang Aufwendungen 281 ausdrückliche Erklärung § 7 Abs. 2 UWG 66 Art. 8 Abs. 2 DSRL 63 Datenschutz-VO 66 Definition 58



Wirksamkeit 60 Auslegung 215 Austauschgeschäfte 20 Auswahlmöglichkeiten Siehe AGB Auswirkungen d. Einwilligung 169 Authentifizierungsmechanismen 288 Begriff d. Einwilligung 16 Bestandsdaten 41 bestätigenden Wiederholung 100 Bestimmtheitsgrundsatz 139 bei d. Auslegung 260 bei d. Ermächtigung 186 bei d. Vollmacht 183 bewegliches System 175 Beweisfunktion des § 4a BDSG 49 und § 28 Abs. 3a BDSG 108 Beweislastverteilung 257 Bildersuche Siehe Suchmaschinen Bindungswirkung 4 Browsereinstellung 72 Call-Center 277 Computerspiel 235 Cookies 72 Daten Siehe persönliche Daten Datenportabilität 293 Datenschutzerklärung 103, 122, 195 Datenschutz-VO 65, 168, 181 Dauer Siehe zeitliche Reichweite de lege ferenda- Überlegungen 51 Die Privatsekretärin, BGH 24 Direktmarketing 133 Dispositionsbefugnis 151 Doppelzuständigkeit 152, 165, 169
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Double-Opt-In bei § 13 TMG 102 Beweisbarkeit 258 Widerruf der Einwilligung 288 Double-opt-in-Verfahren, BGH 67 Drohung 203 Drucker und Plotter, BGH 75, 88 Dulden 6 eBay 234 E-Commerce Siehe Internethandel Eigenschaftsirrtümer 207 einfacher Irrtum 200 einheitliches Rechtsgeschäft 26 Einsichtsfähigkeit 154, 169, 174 Einverständnis 8 Einwilligungserklärung für Werbeanrufe, BGH 121, 145 Einwilligungsrecht 11 elektronische Form 99 E-Mail Newsletter Siehe Newsletter E-Mail-Werbung, BGH 134 ePrivacy-Richtlinie 71 Erklärungsbewusstsein 194 Erlassvertrag 266 Ermächtigung 11, 184 Erziehungsrecht 154 Espressomaschine, BGH 30 Facebook Siehe Soziales Netzwerk fair use 54 Faxanfrage im Autohandel, BGH 67 FC Troschenreuth, BGH 66 Firmenfortführung 161 Forum Siehe Internetforum freie Entscheidung 227 Games Siehe Computerspiele Gegenleistung 291 Geldmafiosi, BGH 187 Gelegenheit, Einwilligung bei 129 Generaleinwilligungen 143 gesetzlicher Vertreter 151 Gestattung 11 Gestattungsvertrag 4 gewandelte Überzeugung 282 Gewinnspiele 114 und Koppelungsverbote 237 und Transparenzgebot 254 Google Siehe Suchmaschinen
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