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. ZUSAMMENFASSUNG

Die Stellungnahme bezieht sich auf den Antrag der Fraktion der FDP im Landtag NRW
vom 16.01.2024, Drucksache 18/7759, ,Datenschutzrecht in Deutschland entburokrati-
sieren und Rechtssicherheit schaffen — den Beschliissen der Datenschutzkonferenz
muss eine rechtsverbindliche Wirkung zukommen®“.* Die Verbraucherzentrale NRW
fasst die aus Verbraucherperspektive wesentlichen Aspekte wie folgt zusammen:

» Die Verbraucherzentrale NRW unterstiitzt grundsatzlich die Bestrebungen
nach einer bundeseinheitlichen Anwendung und Durchsetzung des Daten-
schutzrechts. Die Statuierung der Rechtsverbindlichkeit von Beschliissen
ist innerhalb gewisser Grenzen dazu geeignet, dieses Ziel zu erreichen.
Grenzen liegen aus Erfahrungen der Verbraucherzentrale NRW unter anderem
darin, dass bundesweit verbindliche Auslegungshilfen aufgrund ihrer immanen-
ten Abstraktionshdhe weiterhin auslegungsbedurftig waren und in letzter Konse-
guenz durch die ohnehin ungebundenen Gerichte auf den konkreten Einzelfall
angewandt werden mussten.

» Erganzend zu einer Statuierung der Rechtsverbindlichkeit der DSK-Beschliisse
waren flankierende Vorgaben zweckmaRig, welche die Abstimmungspro-
zesse innerhalb der DSK leiten und konkretisieren. Zwingend notwendig
ist eine Festlegung, fiir welche Falle welches Auslegungsinstrument (Be-
schluss, Orientierungshilfe, Stellungnahme, etc.) zur Verfiigung steht und
fur welches der vorhandenen Auslegungsinstrumente die Rechtsverbind-
lichkeit (im Sinne einer Selbstbindung der Aufsichtsbehdrden) gelten soll.
Wenn etwa nur fir Beschliisse der DSK die Rechtsverbindlichkeit statuiert wird,
droht bei divergierenden Auffassungen der jeweils unabhéngigen DSK-Mitglie-
der mdglicherweise die ,Flucht® in die unverbindliche Orientierungshilfe.

» Die internen Abstimmungsprozesse zu den durchaus komplexen Rechtsfragen
unter den jeweils unabhé@ngigen DSK-Mitgliedern miissen auch organisato-
risch unterstiitz werden. Die Verbraucherzentrale NRW beflirwortet daher, im
Rahmen der formellen Institutionalisierung im laufenden Gesetzgebungsverfah-
ren zum Bundesdatenschutzgesetz die DSK mit einer stindigen Geschafts-
stelle auszustatten, um die Abstimmungsprozesse der DSK insgesamt effizi-
enter zu gestalten.

» Wir regen darliber hinaus an zu prifen, inwieweit die verfolgten Ziele — alterna-
tiv zur Grundgesetzanderung — auch durch eine staatsvertragliche Losung er-
reicht werden koénnen.

1 Der Antrag der FDP ist abrufbar unter: https://fdp.fraktion.nrw/sites/default/files/resolutions/2024-01/MMD18-7759.pdf.
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Il. EINLEITUNG

Die Fraktion der FDP im Landtag NRW hat am 16.01.2024 einen Antrag zur Entbiro-
kratisierung des Datenschutzrechts und zur Schaffung von Rechtssicherheit vorgelegt,
verbunden mit dem Ziel, den Beschlussen der Datenschutzkonferenz rechtsverbindli-
che Wirkung zukommen zu lassen und zu diesem Zweck eine Grundgesetzanderung
Uber den Bundesrat anzuregen.

Die Verbraucherzentrale NRW begrtif3t und nutzt die Gelegenheit zur Stellungnahme,
um die aus ihrer Sicht wichtigsten Aspekte fiir eine konstruktive Diskussion vorzutra-
gen.

1. DATENSCHUTZ IST VERBRAUCHERSCHUTZ

Die Verbraucherzentrale NRW hat satzungsgemaln die Aufgabe, die Interessen der
Verbraucherinnen und Verbraucher wahrzunehmen. Aspekte des Datenschutzes, ins-
besondere im Bereich der Betroffenenrechte, spielen im zunehmend digitalisierten Ver-
braucheralltag eine immer groRere Rolle. Verbraucher:innen zahlen fir Waren und
Dienstleistungen mit ihren Daten, die dadurch selbst zur Ware werden. Anbieter mus-
sen deshalb transparent und rechtmafig mit den Daten der Verbraucher:innen umge-
hen.

2. RECHTSDURCHSETZUNG DURCH DIE VERBRAUCHERZENTRALE NRW

Die Datenschutz-Grundverordnung (im Folgenden: ,DS-GVO*) istin § 2 Abs. 2 Nr. 13
des Gesetzes Uber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen Versto-
Ben (UKlaG) explizit als Verbraucherschutzgesetz aufgefiihrt. Zugleich sind wir gemalf
8§ 8 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 Nr. 3 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
berechtigt, Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche wegen unzulassiger geschéftli-
cher Handlungen geltend zu machen, die in der Verletzung des Datenschutzrechts als
Marktverhaltensnorm begriindet sind. Daher setzen wir in auf3ergerichtlichen und ge-
richtlichen Verfahren verbraucherrelevanten Datenschutz durch.?

In der Vergangenheit haben wir in diversen Verfahren sowohl auRergerichtlich als auch
gerichtlich wichtige Erfolge zum Schutz der Verbraucherrechte erzielen kénnen und
dadurch auch zu einem Mehr an Rechtssicherheit beigetragen. Dazu z&hlen etwa:

e Unser Verfahren zum Facebook ,Like-Button“3, das im Rahmen der Berufungs-
instanz zu einem Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH zur Frage der
gemeinsamen Verantwortlichkeit bei der Einbindung von Social Media-Plugins
auf Webseiten flhrte;

2 Zu diesem Zweck ist die Verbraucherzentral NRW beim Bundesamt fiir Justiz in die Liste qualifizierter Einrichtungen
eingetragen. Die Liste ist abrufbar unter: https://www.bundesjustizamt.de/SharedDocs/Downloads/DE/Verbraucher-
schutz/Liste_qualifizierter_Einrichtungen.pdf?__blob=publicationFile&v=41.

% LG Dusseldorf, Urteil vom 9.03.2016, Az. 12 O 151/15; das Landgericht Diisseldorf hatte der Beklagten untersagt, den
"Gefallt-mir Button" von Facebook nicht ohne Einwilligung der betroffenen Seitenbesucher und ohne Angabe Uber
Zweck und Funktionsweise des Buttons auf ihren Webseiten zu integrieren. Das Urteil des LG Dusseldorf wurde
rechtskréftig, nachdem die Beklagte die Berufung im Anschluss an das Urteil des EuGH vom 29.7.2019, Az.: C-40/17
— Fashion ID, zuriickgenommen hatte.

4 EuGH, Urteil vom 29.7.2019, Az.: C-40/17 — Fashion ID.
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e Unser Verfahren zum Cookie-Banner der Google-Suchmaschine, bei dem die
die Ablehnung nicht notwendiger Cookies erheblich aufwéandiger war als die Er-
teilung einer umfassenden Zustimmung. Infolge der Klageerhebung hat die Be-
klagte das Design des Cookie-Banners flr eine der meistgenutzten Suchma-
schinen angepassts;

e Ein weiteres Verfahren zum Internetauftritt wetteronline.de klarte die Frage, ob
eine Schaltflache zum Schliel3en eines Cookie-Banners, die mit einem ,X* und
~Akzeptieren und SchlieRen® beschriftet ist, zulassig ist,’

e Unsere (noch andauernden) Verfahren zur Klarung der Zulassigkeit der Uber-
mittlung personenbezogener Daten beim Aufruf einer Webseite an Server von
Google in den USA’;

e Mehrere Verfahren zur Klarung der Zulassigkeit der Ubermittlung sog. Positiv-
daten durch Telekommunikationsunternehmen an Auskunfteien wie die
Schufas;

e Und ein aktuell laufendes Verfahren gegen die Meta Platform Ireland Limited
vor dem OLG Kaoéln, bei dem es um die RechtméaRigkeit der Einfihrung des sog.
~pay-or-ok“~-Modells bei Facebook und Instagram geht.?

Die private Rechtsdurchsetzung durch qualifizierte Verbraucherschutzverbénde erganzt
somit die behordliche Durchsetzung des Datenschutzrechts.

3. BERUCKSICHTIGUNG DER AUSLEGUNGSHILFEN DER DSK

Erreichen die Verbraucherzentrale NRW Beschwerden betroffener Verbraucher:innen
oder erhalten wir Kenntnis von einem etwaigen Verstol3 gegen den Verbraucherdaten-
schutz, so ziehen wir bei der rechtlichen Bewertung des jeweiligen Sachverhalts die be-
hordlichen Auslegungshilfen der DSK heran.

Hierzu zahlen etwa die Hinweise der DSK zum datenschutzkonformen Online-Handel
mittels Gastzugang (vgl. hierzu die weiteren Ausfihrungen unter 111.1.3.), der Beschluss
der DSK zur Verarbeitung von Positivdaten von Privatpersonen aus Vertragen tber
Mobilfunkdienste und Dauerhandelskonten durch Auskunfteien (vgl. hierzu ebenfalls

5 Das LG Berlin (Az. 52 O 79/22), hat das Verfahren fiir erledigt erklart, nachdem die Beklagte die geforderte Unterlas-
sungserklarung im gerichtlichen Verfahren abgegeben hat.

6 Das OLG Kéln, Urteil vom 19.01.2024, Az. 6 U 80/23, bewertete die Gestaltung des Cookie-Banners fiir unzulassig.

7Vgl. hierzu die Pressemeldung der Verbraucherzentrale NRW unter: https://www.verbraucherzentrale.nrw/urteilsdaten-
bank/digitale-welt/klauselkontrolle-bei-cookiebannern-und-drittstaatenstransfer-83922; das Revisionsverfahren beim
BGH wird unter dem Az. VI ZR 375/23 gefiihrt.

8 Das LG Miinchen I, Urteil vom 25.04.2023, Az. 33 O 5976/22 (nicht rechtskraftig) gab der Klage der Verbraucherzent-
rale NRW statt und untersagte der Beklagten die Ubermittlung ohne wirksame Einwilligung; auch das OLG Kéln, Urteil
vom 3.11.2023, Az. 6 U 58/23) bewertete die Ubermittlung aufgrund iiberwiegender Interessen der Verbraucher:innen
als rechtswidrig, der Unterlassungsantrag war jedoch zu weit gefasst; das LG Dusseldorf, Urteil vom 6.03.2024, Az. 12
O 128/22 (nicht rechtskraftig), hingegen sah in der Ubermittlung von Positivdaten ohne Einwilligung keinen VerstoR,
die Berufung ist am OLG Dusseldorf rechtshangig unter dem Az. 1-20 U 51/24.

9 OLG Kaéln, Az. 15 UKI 1/24.



Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V.
6112 Rechtssicherheit

die naheren Ausfiihrungen unter 111.1.3.) oder die Orientierungshilfe der Aufsichtsbehor-
den fur Anbieter:innen von Telemedien ab dem 1. Dezember 2021 (OH Telemedien
2021).%0

Das mit dem Antrag verbundene Ziel einer méglichst einheitlichen Anwendung des
Rechts ist daher auch im ureigenen Interesse der Verbraucherzentrale NRW, nicht zu-
letzt um eine konsistente Anwendung des Rechts zu erreichen.

Die Verbraucherzentrale NRW begrif3t die Bestrebungen, Rechtssicherheit bei der
Anwendung und Durchsetzung des Datenschutzrechts durch eine bundeseinheitli-
che Auslegungspraxis herbeizufihren.

lll. UNSERE POSITIONEN IM EINZELNEN

Fir ein hohes Mal3 an Rechtssicherheit bei der Anwendung und Durchsetzung des Da-
tenschutzrechts dirfte es auf den ersten Blick zweifellos forderlich sein, wenn den Be-
schliissen der DSK im nicht-6ffentlichen Bereich eine rechtsverbindliche Wirkung zu-
kame, wie dies im Antrag der Fraktion der FDP gefordert wird.

Ob eine gesetzliche Statuierung der Rechtsverbindlichkeit der Beschliisse der DSK in
der Praxis den erhofften Mehrwert an Rechtssicherheit und Entblrokratisierung schaf-
fen kann, ist aus Sicht der Verbraucherzentrale NRW jedoch nicht ohne weiteres zwin-
gend. Unsere Uberlegungen mochten wir im Folgenden naher ausfuhren.

1. ZUM ZIEL DER RECHTSSICHERHEIT

Eines der mit dem Antrag der FDP-Fraktion verfolgten Ziele ist das Schaffen von
Rechtssicherheit bei der Anwendung der Datenschutzgesetze. Im Fokus stehen dabei
insbesondere Rechtsunsicherheiten seit Geltung der DS-GVO.

1.1 Anfangliche ,,DS-GVO-Rechtsunsicherheit“ schwindet durch Rechtspre-
chungspraxis

Die Verbraucherzentrale NRW teilt die Einschatzung, dass das Wirksamwerden der
DS-GVO im Mai 2018 zu zahlreichen Auslegungsfragen und in der Folge zu einer ge-
wissen Rechtsunsicherheit gefuihrt hat. Eine solche Rechtsunsicherheit ist jedoch
neuen Gesetzen immanent, insbesondere wenn ein so komplexes Recht wie das Da-
tenschutzrecht auf ein EU-weit einheitliches Niveau gebracht werden soll. Hinzu
kommt, dass die Verordnung zahlreiche auslegungsbedurftige Rechtsbegriffe sowie
,,Offnungsklauseln“ enthdlt, die es den nationalen Gesetzgebern erméglichen, die in der
DS-GVO enthaltenen Regelungen weiter zu prazisieren. Gesetzliche Kodifikationen ge-

10 Diese Orientierungshilfe befasst sich insbesondere mit den Regelungen des § 25 TTDSG, nunmehr § 25 TDDDG, zu
sog. Cookies; die Verbraucherzentrale NRW hat diverse Verfahren sowohl au3ergerichtlicher als auch gerichtlicher Art
gegen Anbieter digitaler Dienste (ehem. sog. Telemedienanbieter) gefuhrt und sich dabei argumentativ auch auf die
OH Telemedien 2021 gestltzt, vgl. etwa das Verfahren gegen die WetterOnline Meteorologische Dienstleistungen
GmbH (https://www.verbraucherzentrale.nrw/pressemeldungen/presse-nrw/cookiebanner-auf-wetteronlinede-rechts-
widrig-gestaltet-91845).
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hen generell — ungeachtet ihres Regelungsgegenstandes — mit einer gewissen Abstrak-
tionshohe einher und die mit dem Gesetz verbundenen Ziele entfalten sich erst bei der
Anwendung des Rechts im konkreten Einzelfall.::

Die immer wieder geauferte Kritik an der (anfanglichen) Rechtsunsicherheit durch die
DS-GVO ist nach unserer Auffassung daher von Anfang an Uberspitzt und interessen-
geleitet gewesen. Nach nunmehr gut sechs Jahren Geltung der DS-GVO hat insbeson-
dere die umfangreiche Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs erheblich zu
einer Reduzierung der Unsicherheiten bei der Anwendung der DS-GVO beigetragen.
Die Verbraucherzentrale NRW geht daher davon aus, dass die Rechtssicherheit im
Laufe der Zeit und weiterer Rechtsprechungspraxis stetig zunehmen wird.

1.2 Gewisse Abstraktionshohe ist Beschliissen immanent
Ubergang

Zudem bringen Beschliisse der DSK zwangslaufig eine gewisse Abstraktionshéhe mit
sich. Dies kann auf verschiedene Griinde zurtickgefuihrt werden und eine grundsatzli-
che Verbindlichkeit wirde daran nichts andern (kbnnen).

Zum einen handelt es sich bei den Beschliissen der DSK um abgestimmte Positionen
von insgesamt 18 unabhangigen Aufsichtsbehdrden. Schon aufgrund der Unabhangig-
keit? kann es zu divergierenden Uberzeugungen und rechtlichen Bewertungen komple-
xer Sachverhalte kommen. Gleichwohl unternehmen die Aufsichtsbehoérden den Ver-
such, durch abgestimmte Auslegungshilfen zu einer einheitlichen Rechtsanwendung
beizutragen. Hinzu kommt, dass ein Beschluss keine Beurteilung fiir den konkreten
Einzelfall treffen kann.

In Beschliissen kann sich diese Abstraktionshéhe auch durch die Verwendung ausle-
gungsbedurftiger Formulierungen manifestieren. Wann etwa ein ,gleichwertiger Kom-
munikationseffekt“ss einer Schaltflache zum Akzeptieren von Cookies gegeben ist,
muss im Einzelfall unter Berticksichtigung der konkreten Umstande des Sachverhalts
bewertet werden.

Diese immanente Abstraktionshéhe mag aus Sicht der Betroffenen und der verantwort-
lichen Unternehmen ungliicklich sein, insbesondere wenn man sich aufgrund einer
Auslegungshilfe bereits ,in Sicherheit® wahnte.

Die reine Statuierung der Rechtsverbindlichkeit von DSK-Beschliissen wirde daran je-
doch vermutlich nichts andern kdnnen. Anhand unserer Erfahrungen mit DSK-Be-
schliissen vor Gericht méchten wir dies beispielhaft néher erklaren.

1.3 Erfahrungen der Verbraucherzentrale NRW mit Beschliissen der DSK

Die Verbraucherzentrale NRW hat sich in Verfahren gegen Unternehmen, in denen sie
die Unterlassung datenschutzrechtswidriger Handlungen begehrt, immer wieder argu-
mentativ auf die aus ihrer Sicht Uberzeugenden Beschlisse der DSK gestitzt, um ihre

11 Bei der DS-GVO kommt erschwerend hinzu, dass eine Vielzahl an Auslegungsfragen auch deshalb persistiert, weil
die urspriinglich insbesondere fir digitale Sachverhalte konzipierte ePrivacy-Verordnung als Update der ePriacy-Richt-
linie bis heute nicht voran kommt und zahlreiche rechtliche Antworten daher teilweise mithilfe der DS-GVO bzw. tiber
die nationale Umsetzung zur ePrivacy-Richtlinie geldst werden mussen.

12 Diese wird in Art. 51 Abs. 1 DSGVO explizit verlangt.

13 Wenn auch kein Beschluss, sondern eine Orientierungshilfe, findet sich dieser Begriff in Orientierungshilfe der Auf-
sichtsbehorden fur Anbieter:innen von Telemedien ab dem 1. Dezember 2021 (OH Telemedien 2021) Version 1.1, Rd.
Nr. 48.
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Unterlassungsanspriiche gegeniber den Unternehmen zu begriinden. Sowohl die in
den Verfahren angehérten Aufsichtsbehdrden als auch die Gerichte haben den Streit-
gegenstand jeweils im konkreten Fall gewtrdigt — mit durchaus divergierenden Ergeb-
nissen.

Verfahren zum Gastzugang im Online-Handel

Anlasslich des Beschlusses der DSK mit dem Titel ,Hinweise der DSK — Datenschutz-
konformer Online-Handel mittels Gastzugang® (Stand 24. Méarz 2022)** |asst die Ver-
braucherzentrale NRW in zwei Grundsatzverfahren'> derzeit gerichtlich klaren, inwie-
weit Anbieter im Online-Handel einen Gastzugang als Alternative zu einer Registrie-
rung mittels Kundenkonto anbieten missen. Hintergrund ist, dass uns zahlreiche Be-
schwerden von Verbraucher:innen erreichen, die sich immer wieder tber die zuneh-
mende Registrierungspflicht bzw. Pflicht zur Anlegung eines Kundenkontos (etwa im
Rahmen einer Online-Bestellung) beschweren.

Die Verbraucherzentrale NRW hat daher zwei namhafte Einkaufsplattformen aufgefor-
dert es zu unterlassen, die Plattform ohne Gastbestellmdglichkeit zu betreiben. Ein An-
bieter wandte sich daraufhin an den Hamburgischen Beauftragten fir Datenschutz und
Informationsfreiheit, welcher — insoweit abweichend zum o0.g. Beschluss der DSK — die
im konkreten Fall das Erfordernis zum Anlegen eines Kundenkontos als datenschutz-
rechtlich vertretbar wertete. Der Hamburgische Beauftragte fur Datenschutz und Infor-
mationsfreiheit wurde entsprechend § 12a UKIaG in dem Verfahren vor dem Landge-
richt Hamburg angehort. In der ersten Instanz schloss sich das Landgericht Hamburg
der Auffassung der Aufsichtsbehodrde an und wies die Klage ab.

Nun kdnnte man annehmen, dass eine Rechtsverbindlichkeit des DSK-Beschlusses
den Ausgang des Verfahrens — aus unserer Sicht positiv — beeinflusst hatte, wenn er
die Aufsichtsbehorde rechtsverbindlich gewesen ware. Diese Annahme geht jedoch
fehl. Denn der DSK-Beschluss selbst birgt einen gewissen Spielraum fir eine differen-
zierte Bewertung, indem eine Bestellmdglichkeit als Gast eben nur ,grundsatzlich“:c ge-
fordert wird und deshalb ,regelmafig“ eine solche Gastbestellung vorzuhalten ist.'”

Unter Beriicksichtigung der Umstande im konkreten Einzelfall ist daher durchaus eine
vom Grundtenor des Beschlusses abweichende, differenzierte Bewertung durch die
Aufsichtsbehtérde mdglich. Solche Auslegungsspielrdume und das Erfordernis, die da-
tenschutzrechtliche Bewertung im konkreten Einzelfall vorzunehmen, wird es auch in
Zukunft noch geben. Eine gesetzlich statuierte Rechtsverbindlichkeit des Beschlusses
hatte daher kein Mehr an Rechtssicherheit geschaffen.

14 Der DSK-Beschluss ist abrufbar unter: https://datenschutzkonferenz-online.de/media/dskb/20222604 beschluss_da-
tenminimierung_onlinehandel.pdf.

15 Ein Verfahren befindet sich in der Berufung vor dem OLG Hamburg (Az. 5 U 30/24), ein weiteres Verfahren ist erstin-
stanzlich am LG Berlin rechtshéangig (Az. 15 O 486/22).

16 1n dem DSK-Beschluss zum Gastzugang heilt es hierzu: ,Verantwortliche, die Waren oder Dienstleistungen im Onli-
nehandel anbieten, miissen ihren Kund*innen unabhangig davon, ob sie ihnen daneben einen registrierten Nutzungs-
zugang (fortlaufendes Kund*innenkonto) zur Verfiigung stellen, grundsétzlich einen Gastzugang (Online-Geschéft
ohne Anlegen eines fortlaufenden Kund*innenkontos) fiir die Bestellung bereitstellen.

17 Auf Seite 2 des DSK-Beschlusses zum Gastzugang heillt es ferner: ,Fiir Kund*innen, die keine dauerhafte Ge-
schéftsbeziehung eingehen wollen oder eine Verarbeitung von nicht zur Geschéftsabwicklung bendtigten Daten ableh-
nen, ist daher regelméaRig ein Gastzugang zu ermdglichen.”
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SchlieBlich sind auch die Gerichte nicht an die Auffassung der Behérden gebunden.
Selbst wenn die Aufsichtsbehdrde hier also unsere Rechtsauffassung geteilt hatte,
ware das Gericht nicht daran gehindert, eine eigenstandige Bewertung durchzufihren.

Verfahren zur Ubermittlung von Positivdaten an Auskunfteien

Einen weiteren Beschluss der DSK zur Verarbeitung von Positivdaten von Privatperso-
nen aus Vertragen tber Mobilfunkdienste und Dauerhandelskonten durch Auskunfteien
vom 22.September 2022'® nahm die Verbraucherzentrale NRW zum Anlass grundsétz-
lich klaren zu lassen, ob Telekommunikationsanbieter Positivdaten ohne vorherige Ein-
willigung an Auskunfteien weitergeben durfen.®

Auch hier zeigen sich Spielraume im DSK-Beschluss, die im konkreten Einzelfall zu ei-
ner abweichenden Bewertung fihren. Im DSK-Beschluss heil3t es namlich lediglich,
dass die Anbieter die Datenverarbeitung ,grundsatzlich® nicht auf Art. 6 Abs. 1 f) DS-
GVO stlitzen kénnen und es deshalb ,regelmafig der Einwilligung der Betroffenen be-
darf (Hervorhebung d. Verf.). Die in zwei der Verfahren erstinstanzlich angehorte Auf-
sichtsbehdrde?® hat daher auch hier eine im konkreten Einzelfall abweichende Bewer-
tung vom Grundtenor des DSK-Beschlusses nicht per se ausgeschlossen.

Eine gesetzlich statuierte Rechtsverbindlichkeit des DSK-Beschlusses héatte auch in
diesem Fall kein ,Mehr* an Rechtssicherheit fir die Beteiligten geboten. Datenschutz-
rechtliche Bewertungen missen immer im konkreten Einzelfall vorgenommen werden,
weshalb es durchaus zu differenzierten Ergebnissen kommen kann.

Differenzierte Einzelfallbewertungen weiterhin notig

In allen Verfahren, in denen sich die Verbraucherzentrale NRW zur argumentativen Un-
terstltzung ihrer Unterlassungsanspruche auch auf die Beschliisse der DSK berufen
hat, verteidigt sich die Gegenseite durchaus mit — mal mehr, mal weniger Uberzeugen-
den — Argumentationslinien und nutzt dabei die in dem jeweiligen DSK-Beschluss vor-
handenen Auslegungsspielraume. Denn auch ein Beschluss der DSK kann nicht ftir
alle Anwendungsfélle aus der Praxis zum gleichen Ergebnis gelangen, sondern es be-
darf einer differenzierten juristischen Bewertung im konkreten Einzelfall. Diese Aufgabe
obliegt letztlich den Gerichten und gehdrt auch dorthin.

Nach Einschatzung der Verbraucherzentrale NRW wuirde die Statuierung der Rechts-
verbindlichkeit der DSK-Beschliisse an dieser Quelle fiir Rechtsunsicherheit nichts an-
dern (kdnnen).

Im Gegenteil besteht sogar das Risiko, dass die Beschliisse der DSK an Unscharfe zu-
nehmen, wenn sie als rechtsverbindlich (im Sinne einer Selbstbindung der Verwaltung)
gelten wirden. Denn bei den Mitgliedern der DSK handelt es sich um unabh&ngige
Stellen. Die Mitglieder der DSK kénnten anderenfalls in ihrer Unabhangigkeit bertihrt
sein, wenn sie (Mehrheits-)Entscheidungen finden, mittragen und letztlich durchsetzen
mussten oder sogar zu einer Einstimmigkeit verpflichtet wirden.

18 https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/dskb/20210929_top_07_beschluss_positivdaten.pdf.

19 vgl. hierzu die Pressemeldung der Verbraucherzentrale NRW vom 21.07.2021 zur Klage gegen Telefénica Germany,
Telekom Deutschland und Vodafone: https://www.verbraucherzentrale.nrw/pressemeldungen/presse-nrw/klage-gegen-
telefonica-telekom-und-vodafone-75327.

20 1n diesem Fall war dies jeweils der fiir die Aufsicht iiber Telekommunikationsanbieter zustandige Bundesbeauftragte
fur den Datenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI).
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2. ZUM ZIEL DER ENTBUROKRATISIERUNG

Fir die Verbraucherzentrale NRW ist nicht evident, ob mit der Statuierung der Rechts-
verbindlichkeit der DSK-Beschliisse automatisch eine Entbirokratisierung einhergehen
wirde.

Zustandigkeit der Aufsichtsbehorde abschlieBRend geregelt

Nach unserem Verstandnis wird immer nur eine Aufsichtsbehdrde fir die datenschutz-
rechtlich verantwortliche Stelle zustandig sein, die im konkreten Einzelfall die Datenver-
arbeitung des Anbieters bewertet. Insofern ergibt sich aus dem Antrag nicht, was ge-
nau mit burokratischem Aufwand gemeint ist. Sollte damit gemeint sein, dass Verant-
wortliche mit divergierenden Auslegungen der Aufsichtsbehérden konfrontiert sind, so
ware evtl. zu priufen, ob den Verantwortlichen moglicherweise nicht hinreichend klar ist,
wer ihre zusténdige Aufsichtsbehorde ist. Nach unserer Kenntnis sind die Zustandigkei-
ten umfassend geregelt. Sollte es hier Unklarheiten geben und deshalb ,Burokratieauf-
wand” entstehen, so steht dies jedenfalls nicht im Zusammenhang mit der Frage der
Rechtsverbindlichkeit der Beschliisse. Eine Statuierung der Rechtsverbindlichkeit
wuirde dieses Problem der ,Burokratisierung“ daher auch nicht I16sen kénnen.

Maoglicherweise kdnnte Uberlegt werden, zumindest nach auf3en eine gewisse Konzent-
rationswirkung zu erzielen, indem die Mitglieder der DSK flr bestimmte Themenberei-
che ihre Aufsichtsbefugnisse Ubertragen bekommen und im Rahmen ihrer sachlichen
Zustandigkeit bundesweit das Datenschutzrecht anwenden. Diese Uberlegung ist je-
doch eher als Anstol3 fir eine weiterfuhrende Diskussion gedacht.

Biirokratie darf nicht zur Absenkung des Datenschutzes instrumentalisiert wer-
den

Die Verbraucherzentrale NRW vermutet, dass es sich bei der monierten ,Blrokratie”
darum geht, den Datenschutz als Innovationsbremse anzufiihren. Das Datenschutz-
recht ist Ergebnis eines Ausgleichs widerstreitender Interessen, namentlich des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung und der unternehmerischen Freiheit. Dieser Aus-
gleich widerstreitender Interessen ist — zwangslaufig — mit einem gewissen Aufwand
verbunden und muss im Einzelfall fir konkrete Interessenskonflikte aufgelést und einer
vertraglichen Losung zugefiihrt werden. Holzschnittartige Lésungen im Sinne eines
»one size fits all“ sind in diesem grundrechtsrelevanten Bereich nicht realistisch. Dass
der Ausgleich dieser wiederstreitenden Interessen im jeweiligen Einzelfall — mal mehr
oder weniger — aufwéndig sein kann und zu einem gewissen burokratischem Aufwand
fuhrt, liegt nicht an der Burokratie als solcher, sondern an der Komplexitat der Materie.
Wir werten die Forderung nach weniger Birokratie daher eher als einen Versuch, die
rechtlich geschutzten Interessen der Betroffenen zugunsten der Wirtschaft zu verschie-
ben und damit letztlich die Verbraucherinteressen zu schmalern. Diese Intention kén-
nen wir nicht unterstitzen.

3. SPEZIFIZIERUNG VON REGELUNGSGEGENSTAND UND BINDUNGSWIRKUNG

3.1 Auslegungsinstrumente der DSK

Im Antrag der Fraktion der FDP ist ausschlief3lich von rechtsverbindlichen Beschliissen
(Hervorhebung d. Verf.) zur Auslegung des Datenschutzes die Rede. Beschlisse sind
jedoch nicht das einzige Auslegungsinstrumentarium der DSK. Die DSK tragt aul3er-
dem durch Entschliel3ungen, Orientierungshilfen und Standardisierungen, Stellungnah-
men sowie durch Pressemitteilungen zu einer moglichst einheitlichen Auslegung des
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Datenschutzrechts bei.2 Zudem veroéffentlicht die DSK auch Auslegungshilfen zur DS-
GVO in Form sog. ,Kurzpapiere“22, Demnach gibt es verschiedene Instrumente der
DSK, die zur einheitlichen Anwendung des geltenden Datenschutzrechts beitragen.

Vergleicht man die bisher veréffentlichten Auslegungshilfen der DSK, so sind nicht nur
die Beschlisse im Sinne von Positionen, die die Auslegung datenschutzrechtlicher Re-
gelungen bzw. entsprechende Empfehlungen betreffen, von Relevanz, sondern auch
Orientierungshilfen im Sinne fachlicher Anwendungshilfen fur Verantwortliche, Auf-
tragsverarbeiter, Herstellerinnen und Hersteller und der Offentlichkeit. Beispielhaft
seien hier etwa die Orientierungshilfe Telemedien (OH Telemedien 2021)2, die Orien-
tierungshilfe zur Verarbeitung von personenbezogenen Daten fiir Zwecke der Direkt-
werbung unter Geltung der Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO)* oder zuletzt die
Orientierungshilfe zu Kunstlicher Intelligenz und Datenschutz® erwahnt. Diese Orientie-
rungshilfen sind gleichwohl und ungeachtet ihrer Bezeichnung relevante Auslegungshil-
fen, die — ebenso wie Beschliisse — fuir Unternehmen bei der Anwendung des Daten-
schutzrechts von besonderer Relevanz sein durften.

Daher stellt sich die Frage, ob es nicht auch einer Prazisierung bedarf, Uber welche
Auslegungshilfen der DSK die Diskussion zur Rechtsverbindlichkeit konkret gefuihrt
werden soll und wie sich etwa Beschliisse und Orientierungshilfen voneinander abgren-
zen. Anderenfalls konnte das verfolgte Ziel einer Gesetzesanderung dadurch konterka-
riert werden, dass eine ,Flucht in die Orientierungshilfe” erfolgt, etwa wenn sich die
DSK-Mitglieder nicht ganz einig sind.

Aus Sicht der Verbraucherzentrale NRW muss konkretisiert werden, fur welche Aus-
legungsinstrumente eine Bindungswirkung gelten soll. Erganzend ware zu prazisie-
ren, in welchen Fallen das jeweilige Auslegungsinstrument einschlagig ist.

3.2 Bedeutung der Verbindlichkeit

Im Antrag der Fraktion der FDP ist nicht weiter ausgefiihrt, was mit einer Verbindlich-
keit der Beschlisse gemeint ist. Auch diesbezlglich ware es wiinschenswert klarzustel-
len, dass damit lediglich eine Bindungswirkung flr die beteiligten Behtrden gemeint
sein kann.

4. ORGANISATORISCHE STARKUNG DER DSK ZUR ERLEICHTERUNG DER AB-
STIMMUNGSPROZESSE

Bis dato werden Beschliisse der DSK, sofern keine Einstimmigkeit erzielt wird, grund-
satzlich mit einfacher Mehrheit gefasst, wobei jedes Land sowie der Bund jeweils eine
Stimme haben. Wenn aber mehrheitlich gefasste Beschliisse fiir abweichend votie-
rende Aufsichtsbehérden eine Bindungswirkung entfalten, so stellt sich die Frage der
Akzeptanz. Eine gesetzlich statuierte Verbindlichkeit setzt aus unserer Sicht daher vo-
raus, dass auch die internen Abstimmungsprozesse unter den jeweils unabhéngigen
DSK-Mitgliedern mitgedacht werden muissen.

2L ygl. A.lll. Geschéftsordnung der DSK in der Fassung vom 27.02.2024, abrufbar unter: https://datenschutzkonferenz-
online.de/media/dsk/Geschaeftsordnung_DSK_Stand_Februar-2024.pdf.

22 https://www.datenschutzkonferenz-online.de/kurzpapiere.html.

23 https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/oh/20221130_OH_Telemedien_2021_Version_1_1.pdf.

24 https:/iwww.datenschutzkonferenz-online.de/media/oh/OH-Werbung_Februar%202022_final.pdf.

25 https:/iwww.datenschutzkonferenz-online.de/media/oh/20240506_DSK_Orientierungshilfe_KI_und_Datenschutz.pdf.
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Aus Sicht der Verbraucherzentrale NRW reicht die reine Statuierung der Rechtsver-
bindlichkeit von Beschliissen daher nicht aus. Es braucht auch die gemeinsame Uber-
zeugung der DSK-Mitglieder bei der Beschlussfassung, damit auch den abgestimmten
Beschlissen eine entsprechende einheitliche Rechtsdurchsetzung folgen kann. An-
sonsten besteht die Gefahr, dass im Falle interner Unstimmigkeiten der Mitglieder der
DSK dies zusétzlich zulasten der Rechtsklarheit der Beschlisse gehen koénnte, mit dem
— durchaus verstandlichen — Ziel, sich bei der Durchsetzung gegentiber Unternehmen
den nétigen Auslegungs- und Ermessensspielraum zu bewahren. Dann wére die Frage
einer einheitlichen Rechtsanwendung lediglich auf die Vollzugsebene verlagert. Oder
es droht eine ,Flucht in die Orientierungshilfe®, wie bereits unter I11.3.1. angesprochen.

Um die Abstimmungsprozesse innerhalb der DSK-Mitglieder zu férdern und damit
auch die Akzeptanz einheitlicher Beschliusse insgesamt zu erreichen, erscheint es
zweckmanig, die Arbeit der DSK organisatorisch durch Einrichtung einer standigen
Geschaftsstelle zu unterstitzen, die Uber ausreichende finanzielle und personelle
Mittel verfugt.

5. ZUR NOTWENDIGKEIT EINER GRUNDGESETZANDERUNG

Die Fraktion der FDP ist entsprechend den Ausfiihrungen ihres Antrags der Uberzeu-
gung, dass fir die Statuierung der Rechtsverbindlichkeit der Beschlisse aufgrund der
Kompetenzregelungen des Grundgesetzes im Hinblick auf Gesetzgebung und Geset-
zesvollzug eine Verfassungsanderung vonnéten ware. Diese Frage kénnen und méch-
ten wir als Verbrauchschutzverband nicht abschlieRend beurteilen.zs Wir erkennen je-
doch den Wunsch an, etwaigen verbleibenden Rechtsunsicherheiten durch eine ent-
sprechende Anderung des Grundgesetzes zu begegnen, um eine Statuierung der
Rechtsverbindlichkeit von vornherein ,verfassungsfest zu machen. Die Verbraucher-
zentrale NRW regt aulBerdem an, alternativ zur Grundgesetzanderung die Méglichkei-
ten einer staatsvertraglichen Regelung — éhnlich wie im Medienbereich — zu prifen, um
den verfassungsrechtlichen Bedenken zu begegnen.

26 \/gl. zur Frage der Notwendigkeit einer Verfassungsanderung das umfassende Gutachten von Richter/Spiecker gen.
Doéhmann, Rechtliche Méglichkeiten zur Starkung und Institutionalisierung der Kooperation der Datenschutzaufsichts-
behdrden des Bundes und der Léander (DSK 2.0), Januar 2022, abrufbar unter: https://www.datenschutzkonferenz-
online.de/media/weitere_dokumente/Richter_Spiecker_Gutachten_DSK_2-0.pdf.



