Rechtssichere Zustimmungserklarungen in Online AGB -

Eine Empfehlung der DSK*

Die datenschutzrechtliche Wirksamkeit von Zustimmungserklirungen beschiftigt nicht nur im-
mer wieder die Zivilgerichte,! sondern stellt in der Praxis eine kaum zu unterschitzende Hiirde
cines rechtssicheren Betriebs eines Online-Shops dar. Der folgende Beitrag erortert anhand ei-
ner jiingst veroffentlichten Empfehlung der Datenschutzkommission (DSK) die technischen und
rechtlichen Losungsansitze. Eine Checkliste rundet die Ergebnisse ab.

Deskriptoren: DSG, Online AGB, Zustimmungserkla-
rung, Widerruf, Opt-in
Normen: §§ 4 Z 14, 8 Abs 1, 30 AbsG DSG

Von Clemens Thiele

1. Ausgangsfall?

Der Einschreiter fithrte aus, ein osterreichisches Un-
ternehmen hole in seinen allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen fiir ein Produkt (AGB), veroffentlicht auf deren
Website, Zustimmungen von den Kunden fiir die Ver-

wendung ihrer Daten ua fiir Gewinnspiele und Spen-
denaktionen ein. Der Einschreiter sicht sich im Ergebnis
dadurch in seinem Recht auf Geheimhaltung verletzt,
dass er durch die Einbindung dieser Zustimmungserk!a-
rung in die AGB den dort genannten Datenverwendun-
gen zustimmen muss.

Eine von den AGB getrennte Annahme dieser Zustim-
mungserklarung im Internet ist nicht méglich, da zum
Abschluss der Bestellung folgender Text durch Tick-
box angenommen werden muss: ,,Ich bestdtige hiermit,
den Inbalt der AGB ... und insbesondere die in deren
Punkt 6 enthaltene Zustimmung zur Verarbeitung und
Ubermittlung meiner Daten zur Kenntnis genonunen zu
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haben, und erklire mich damit einverstanden.” Der Ab-
schluss des Vertrages ohne Abgabe der Zustimmungser-
kldrung ist daher nicht moglich.

Im Kontroll- und Ombudsmannverfahren hatte die
DSK daher dariiber zu befinden, ob sich das belangte
Osterreichische Unternehmen als Auftraggeber fir die
Zulissigkeit der in Klausel 6 der AGB genannten Da-
tenverwendungen auf eine ausdriickliche datenschutz-
rechtliche Zustimmung (iS des § 4 Z 14 DSG) gemafS
§ 7 Abs 11Vm § 8 Abs 1 Z 2 DSG stiitzen konnte?

2. Die Entscheidung der Behorde

Die DSK verneinte eine Rechtswirksamkeit der Zu-
stimmungsklausel. Im konkreten Fall war es niamlich
fiir den Kunden nicht moglich, den angestrebten Ver-
trag abzuschlieflen, ohne gleichzeitig die in Punkt 6
der AGB enthaltene Zustimmungserklirung (nicht) ab-
zugeben. Dieser Umstand ist mit dem Erfordernis der
Freiwilligkeit iSd § 4 Z 14 DSG und § 8 Abs 1 Z 2
DSG unvereinbar. Dass dem Kunden die Moglichkeit
eingerdumt wurde, die von ihm zunidchst abgegebene
Zustimmungserklarung jederzeit zu widerrufen (,,Opt-
out®), konnte an der Unwirksamkeit nichts zu dndern.
Die jederzeitige Widerrufbarkeit dnderte nichts daran,
dass die Erkldrung vorher freiwillig abgegeben worden
sein musste.

Im Anlassfall hatte der Kunde nur die Wahl, vom Ab-
schluss des Vertrags Abstand zu nehmen oder die Zu-
stimmungserkldrung zu erteilen. Dem kidme deshalb
beachtliches Gewicht zu, weil es sich bei dieser Zustim-
mungserkldrung um eine Klausel handelte, die nicht im
synallagmatischen Zusammenhang mit den vertragli-
chen Leistungen steht, sondern in Wahrheit mit diesen
Leistungen tiberhaupt nichts zu tun hatte. Die gewahlte
Gestaltung der AGB fuhrte daher zum Ergebnis, dass
auch jene Kunden, die nie bereit wiiren, eine derarti-
ge Zustimmung zu erteilen, aber dennoch den Vertrag
abschliefsen wollten, eine entsprechende Zustimmungs-
erkldrung zunichst abgeben miissten, um sie erst in wei-
terer Folge widerrufen zu konnen. Dieses Ergebnis wiire
mit der — streng zu beurteilenden — Freiwilligkeit da-
tenschutzrechtlicher Zustimmungserkldrungen nicht zu
vereinbaren. Die DSK trug eine Herstellung des recht-
mifigen Zustandes, dh eine Anderung der AGB, binnen
zwei Monaten auf.

AUFSATZE 17

3. Eigene Stellungnahme

3.1. Voraussetzungen an eine wirksame Zustimmung i$
des § 4 Z 14 DSG

Empfehlungen der DSK nach § 30 Ab 6 DSG stellen
Rechtsakte sui generis® dar, kommen eher seltener vor
und dienen ,zur Herstellung des rechtmafSigen Zustan-
des“ aufgrund eines konkreten Anlassfalls. Mit dem
vorliegenden Beschluss kldrt die DSK die praktisch
hochst bedeutsame Frage nach den Anforderungen an
eine rechisgiiltige Zustimmungserkldrung, im Besonde-
ren nach deren Freiwilligkeit.

Gefordert wird demzufolge die informierte Zustim-
mung. Personenbezogene Daten dirfen immer dann
verwendet werden, wenn die Geheimhaltungsinteressen
der Betroffenen nicht verletzt sind. Dies ist nach den
§§ 8, 9 DSG ua dann bei Zustimmung des Betroffenen
iS des § 4 Z 14 DSG gegeben: Mafigebend ist die giilti-
ge, insbhesondere obne Zwang abgegebene Willenserkld-
rung nach §§ 861, 869 ABGB des Betroffenen, sodass
er in Kenninis der Sachlage fiir den konkreten Fall in
die Verwendung seiner Daten einwilligt. Diese Defini-
tion schliefSt fir die Zukunft abgegebene allgemeine Zu-
stimmungserklirungen aus.

Nach der klaren Auffassung der DSK verdient vor allem
das Kriterium der Freiwilligkeit einer datenschutzrecht-
lich wirksamen Zustimmung besonderes Augenmerk.
Die Einwilligung muss freiwillig erfolgen, was konkret
bedeutet, dass der betroffenen Person eine Handlungsal-
ternative zur Verfigung stehen muss. Dem Kunden bzw
Nutzer muss faktisch eine Alternativlésung geboten
werden, wenn er die abzurufende Dienstleistung nicht
mit der Bekanntgabe seiner Daten verkniipfen méochte.*
Es dirfte auch preislich keine Benachteiligung bestehen
bzw allenfalls ein marginaler Unterschied.

3.2. Konsequenzen fiir die Praxis von Online-Shops
Fur die Praxis empfiehlt sich folgende Checkliste:
Anforderungen an eine Zustimmungserkldrung
e grundsatzlich gilt Formfreiheit: auch mind-

lich (Beweisproblem), konkludent (schlussig iSv
§ 863 ABGB) oder als Teil der AGB moglich?
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e  Willenserkldrung: im zivilrechtlichen Sinn
(§§ 861, 869 ABGB); Art hiangt vom Adressaren
ab, dh bei Konsumenten hohere Anforderungen
als bei Geschiftsleuten. Klare Abgrenzung von
zustimmungspflichtigen  Datentibermittlungen

von anderen.

Tipp: ausdriickliche Unterschrift, getrennt von
sonstigen Vereinbarungen, deutlich hervorgehoben
und erhdhte Informationspflichten. ¢

o Kenntnis der Sachlage: Aufklirung iber Um-
fang der Datenarten, Inhalt der Daten, Zweck
der Datenverwendung (ua Datenweitergabe),
Empfanger der Daten (so detailliert, dass der
Betroffene die konkreten Empfanger erkennen
kann), insbesondere bei der Zustimmung zu
Werbezwecken.’

e fir den konkreten Fall: bestimmter Zweck und
exakte Bedingungen; Pauschalzustimmungen,
ohne besonderen Zweck sind unzulissig.®
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e Widerrufshinweis: gesetzlich nicht vorgeschrie-
ben, aber Rsp? tendiert zur Widerrufsmoglich-
keit in derselben Klausel wie Zustimmung, an-
sonsten besteht eine Irrefuhrungsmoglichkeit.

Zu beachten ist auch, dass nach der ausdriicklichen
Anordnung des § 8 Abs 1 Z 2 DSG der ,,Widerruf je-
derzeit moglich ist und die Unzuldssigkeit der weiteren
Verwendung der Daten bewirkt“. Daraus ergeben sich
zumindest zwei wesentliche Konsequenzen. Nach er-
folgtem Widerruf muss sich die Datenanwendung auf
einen anderen Zulassungstatbestand stiitzen konnen,
um weiterhin rechtmifig zu bleiben.’* Zum anderen
darf der Widerruf der Einwilligung auf das Vertrags-
verhdltnis mit dem Adressaten der Einwilligung keinen
Einfluss haben, m.a.W. eine Kiindigung der Vertrags-
beziehung durch den Anbieter wegen des Widerrufs ist
mE unzuldssig.!!

Zusammenfassung

Nach Auffassung der Datenschutzkommis-
sion stellt sich die Einbindung datenschutz-
rechtlicher Zustimmungserklirungen in All-
gemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) idR
als nicht zuldssig dar. Vielmehr muss dem
Kunden die gesonderte Moglichkeit gegeben

werden, den angestrebten Vertrag auch ohne
die Abgabe der datenschutzrechtlichen Zu-
stimmungserklarung abzuschliefen (,,Opt-
in“-Losung), etwa durch eine Gestaltung der
AGB auf einer Website, bei der die Zustim-
mungserkldrung gesondert anzuklicken ist.
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