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DSK Empfehlung vom 13.7.2012, K212.766/0010-DSK/2012 — (Un- i
)Freiwillige Zustimmungserklarung in AGB e

Fundstelle: jusIT 2012, 147 (Konig)

1. Damit eine Einwilligung iS des 8 4 Z 14 DSG gultig ist muss sie ohne Zwang erfolgen.
Das heif3t, dass kein Risiko der Tauschung, Einschiichterung oder deutlicher negativer
Folgen fir die betroffene Person bestehen darf, wenn sie ihre Einwilligung nicht gibt.
Bei der Datenverarbeitung im Beschéaftigungsbereich, wo eine gewisse Abhé&ngigkeit
vorliegt und im o6ffentlichen Dienst, beispielsweise im Bereich der Gesundheit, muss
maglicherweise genau bewertet werden, ob der Einzelne ohne Zwang einwilligen kann.
2. Eine Einwilligung muss fur den konkreten Fall erfolgen. Eine pauschale Einwilligung
ohne genaue Festlegung des Zwecks ist nicht rechtmafig. Diese Informationen sollten
nicht in den allgemeinen Geschéaftsbedingungen des Vertrags stehen, sondern es sollten
stattdessen spezielle Einwilligungsklauseln gesondert von den allgemeinen
Geschaftsbedingungen verwendet werden.

3. Eine Einwilligung muss freiwillig erfolgen. Ist es fur den Kunden nicht méglich, den
angestrebten Vertrag mit dem Unternehmen abzuschliel3en, ohne gleichzeitig die in den
auf der Bestellwebsite abrufbaren AGB enthaltene Zustimmungserklarung abzugeben,
wird dem Erfordernis der Freiwilligkeit iS des 8 4 Z 14 DSG 2000 und 8 8 Abs. 1 Z 2

DSG 2000 nicht entsprochen.
Leitsatze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Empfehlung

Die Datenschutzkommission hat unter dem Vorsitz von Dr. SPENLING und in Anwesenheit
der Mitglieder Dr. BLAHA, Dr. SOUHRADA-KIRCHMAYER, Mag. MAITZ-STRASSNIG,
Mag. ZIMMER und Dr. HEISSENBERGER sowie des Schriftfiihrers Mag. SUDA in ihrer
Sitzung vom 13. Juli 2012 folgenden Beschluss gefasst:

Aus Anlass der Eingabe von Herrn R**** vom 12. August 2011, betreffend Gestaltung der
allgemeinen Geschéftsbedingungen fir *** ergeht gemédl § 30 Abs. 6 DSG 2000 zur
Herstellung des rechtmaRigen Zustands die folgende Empfehlung an die X***:

Die X*** moge die Annahme der allgemeinen Geschéftsbedingungen fir *** (*Allgemeine
Geschaftsbedingungen ***"; AGB) — und damit den Abschluss eines entsprechenden Vertrags
— nicht von der in Klausel 6 dieser AGB enthaltenen Zustimmungserklarung abhéngig
machen.

Fur die Umsetzung dieser Empfehlung wird eine Frist von zwei Monaten gesetzt.

Rechtsgrundlagen: 881 Abs. 1und 2,84 714,87 Abs. 1,88 Abs. 1 Z 2 und 8§ 30 Abs. 6 des
Datenschutzgesetzes 2000 (DSG 2000), BGBI. | Nr. 165/1999 idgF.

Grunde fur diese Empfehlung:

A. Vorbringen der Beteiligten und Verfahrensgang

B. Sachverhaltsfeststellungen

In seiner Eingabe vom 12. August 2011 flihrte der Einschreiter aus, dass die X*** in ihren
allgemeinen Geschéftsbedingungen fur *** ("Allgemeine Geschaftsbedingungen ***"; im
Folgenden kurz: AGB), veroffentlicht auf der Website https://***, in Klausel 6




Zustimmungen von den Kunden fir die Verwendung ihrer Daten ua. fur Gewinnspiele und
Spendenaktionen einholt. Der Einschreiter sieht sich im Ergebnis dadurch in seinem Recht auf
Geheimhaltung verletzt, dass er durch die Einbindung dieser Zustimmungserklarung in die
AGB den dort genannten Datenverwendungen zustimmen muss. Er ersucht die
Datenschutzkommission, dies zu unterbinden.

Die Datenschutzkommission nahm dies zum Anlass, ein Verfahren nach § 30 DSG 2000
(Kontroll- und Ombudsmannverfahren) einzuleiten und den ORF zur Stellungnahme
aufzufordern.

In seiner Stellungnahme vom 5. September 2011 bestritt ie X*** den Sachverhalt nicht,
sondern flhrte im Ergebnis aus, warum die gegenstandliche Zustimmungserklarung trotz ihrer
Einbettung in die AGB als "freiwillig” zu qualifizieren und daher datenschutzrechtlich
zuléssig sei. Er flhrte dazu insbesondere aus (Textauszeichnung beibehalten):

"Das der verfahrensgegenstandlichen Zustimmungserklarung zugrunde liegende Angebot
einer *** stellt einen freiwilligen Produktbezug dar, flr welchen sich der Betroffene frei
entscheiden kann. Eine Nichtinanspruchnahme dieses Produkts beeintrachtigt weder den
Programmbezug ***, noch bewirkt dies eine Gebilhrenerhéhung und besteht auch kein
gesetzlicher Zwang zur Inanspruchnahme dieses Produkts. Folglich ist die mit dem
Produktbezug einhergehende Zustimmungserklarung ebenso frei von Zwang."

Im Gehor dazu bekréftigte der Einschreiter in der Folge seine in der verfahrenseinleitenden
Eingabe erhobenen Vorwiirfe.

Es wird der folgende Sachverhalt festgestellt:

Die X*** bietet ihren Kunden eine *** an, die (ber Internet bestellt werden kann. Mit dieser
Karte ist *** moglich. Alternativ dazu besteht die Moglichkeit, ***

Fur *** Jegt die X*** allgemeine Geschaftsbedingungen vor (“Allgemeine
Geschéftsbedingungen ***"; AGB). Klausel 6 dieser AGB lautet (im Original ist der gesamte
Text fettgedruckt):

"6. Datenschutzrechtliche und telekommunikationsrechtliche
ZUSTIMMUNGSERKLARUNG des Kunden:

Der Kunde stimmt zu, dass die von ihm angegebenen Daten (Name oder Firma,
Geburtsdatum, Adresse, Telefonnummer, E-Mail-Adresse, allenfalls ***-Teilnehmernummer,
allenfalls Kartennummer der ***) von der X*** verwendet werden, um dem Kunden
Informationen Uber ***angebote und damit zusammenhédngende Informationsdienste der
X*** (z. B. Newsletter), technische Informationen (z. B. ***); Informationen ber die X***
und ihre Organe (z. B. ***), Informationen Uber sonstige Produkte der X*** (z. B. ***) sowie
uber von der X*** veranstaltete oder unterstiitzte Veranstaltungen (z. B. ***), Gewinnspiele
und Spendenaktionen (z. B. ***) und Einladungen zur *** (z.B. ***) per Post, E-Mail, SMS
oder Fax zukommen zu lassen.

Des Weiteren stimmt der Kunde zu, dass die von ihm angegebenen Daten zu den oben
angefiihrten Zwecken an die X***-Tochtergesellschaften ([enumerative Aufzéhlung])
ubermittelt werden.



Diese Zustimmung (Punkt 6.) kann der Kunde jederzeit schriftlich mit Brief an *** oder per
E-Mail an *** widerrufen.”

Eine von den AGB getrennte Annahme dieser Zustimmungserklarung ist nicht méglich, da
zum Abschluss der Bestellung folgender Text durch Tickbox angenommen werden muss:

"Ich bestatige hiermit, den Inhalt der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) fir die
Verwendung der *** und insbesondere die in deren Punkt 6 enthaltene Zustimmung zur
Verarbeitung und Ubermittlung meiner Daten zur Kenntnis genommen zu haben, und erklire
mich damit einverstanden.”

Der Abschluss des Vertrages ohne Abgabe der Zustimmungserkldrung ist daher nicht
maglich.

Beweiswurdigung: Die AGB sind uber die Website der X*** abrufbar; berdies wird der
festgestellte Sachverhalt durch die Ausfiihrungen der X*** in ihrer Stellungnahme vom 6.
September 2011 bestatigt.

C. In rechtlicher Hinsicht folgt daraus:

1. anzuwendende Rechtsvorschriften
Die relevanten Vorschriften des DSG 2000 lauten auszugsweise:

Die Verfassungsbestimmung 8§ 1 Abs. 1 und 2 DSG 2000 lautet samt
Uberschrift:

"Grundrecht auf Datenschutz

8 1. (1) Jedermann hat, insbesondere auch im Hinblick auf die Achtung seines Privat- und
Familienlebens, Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen
Daten, soweit ein schutzwirdiges Interesse daran besteht. Das Bestehen eines solchen
Interesses ist ausgeschlossen, wenn Daten infolge ihrer allgemeinen Verfugbarkeit oder
wegen  ihrer  mangelnden  Ruckfihrbarkeit —auf den  Betroffenen  einem
Geheimhaltungsanspruch nicht zugéanglich sind.

(2) Soweit die Verwendung von personenbezogenen Daten nicht im lebenswichtigen Interesse
des Betroffenen oder mit seiner Zustimmung erfolgt, sind Beschrankungen des Anspruchs auf
Geheimhaltung nur zur Wahrung Uberwiegender berechtigter Interessen eines anderen
zuléssig, und zwar bei Eingriffen einer staatlichen Behérde nur auf Grund von Gesetzen, die
aus den in Art. 8 Abs. 2 der Européischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK), BGBI. Nr. 210/1958, genannten Griinden notwendig sind.
Derartige Gesetze dirfen die Verwendung von Daten, die ihrer Art nach besonders
schutzwiirdig sind, nur zur Wahrung wichtiger 6ffentlicher Interessen vorsehen und missen
gleichzeitig angemessene Garantien fir den Schutz der Geheimhaltungsinteressen der
Betroffenen festlegen. Auch im Falle zul&ssiger Beschrankungen darf der Eingriff in das
Grundrecht jeweils nur in der gelindesten, zum Ziel fihrenden Art vorgenommen werden."

§4 7 1 und 14 DSG 2000 lauten:

"8 4. Im Sinne der folgenden Bestimmungen dieses Bundesgesetzes bedeuten die Begriffe:



1. "Daten™ ("personenbezogene Daten™): Angaben Uber Betroffene (Z 3), deren
Identitat bestimmt oder bestimmbar ist; "nur indirekt personenbezogen” sind Daten fur einen
Auftraggeber (Z 4), Dienstleister (Z 5) oder Empfanger einer Ubermittlung (Z 12) dann, wenn
der Personenbezug der Daten derart ist, dafll dieser Auftraggeber, Dienstleister oder
Ubermittlungsempfanger die Identitat des Betroffenen mit rechtlich zulassigen Mitteln nicht
bestimmen kann;

[...]

14.  "Zustimmung": die gultige, insbesondere ohne Zwang abgegebene
Willenserklarung des Betroffenen, daB er in Kenntnis der Sachlage fir den konkreten Fall in
die Verwendung seiner Daten einwilligt;"”

§ 7 Abs. 1 DSG 2000 lautet samt Uberschrift:

""Zulassigkeit der Verwendung von Daten

8 7. (1) Daten dirfen nur verarbeitet werden, soweit Zweck und Inhalt der Datenanwendung
von den gesetzlichen Zustéandigkeiten oder rechtlichen Befugnissen des jeweiligen
Auftraggebers gedeckt sind und die schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen der
Betroffenen nicht verletzen."

§ 8 Abs. 1 DSG 2000 lautet samt Uberschrift:

""Schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen bei Verwendung
nichtsensibler Daten

8§ 8. (1) Gemdal 8 1 Abs. 1 bestehende schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen sind bei
Verwendung nicht-sensibler Daten dann nicht verletzt, wenn

1. eine ausdriickliche gesetzliche Erméchtigung oder Verpflichtung zur
Verwendung der Daten besteht oder
2. der Betroffene der Verwendung seiner Daten zugestimmt hat, wobei ein

Widerruf jederzeit moglich ist und die Unzuldssigkeit der weiteren Verwendung der Daten
bewirkt, oder

3. lebenswichtige Interessen des Betroffenen die Verwendung erfordern oder

4, uberwiegende berechtigte Interessen des Auftraggebers oder eines Dritten die
Verwendung erfordern."

§ 30 Abs. 1 und 6 DSG 2000 lauten:
""Kontrollbefugnisse der Datenschutzkommission

8 30. (1) Jedermann kann sich wegen einer behaupteten Verletzung seiner Rechte oder ihn
betreffender Pflichten eines Auftraggebers oder Dienstleisters nach diesem Bundesgesetz mit
einer Eingabe an die Datenschutzkommission wenden.

[..]

(6) Zur Herstellung des rechtmaRigen Zustandes kann die Datenschutzkommission, sofern
nicht MaRnahmen nach den 88 22 und 22a oder nach Abs. 6a zu treffen sind, Empfehlungen
aussprechen, fur deren Befolgung erforderlichenfalls eine angemessene Frist zu setzen ist.



Wird einer solchen Empfehlung innerhalb der gesetzten Frist nicht entsprochen, so kann die
Datenschutzkommission je nach der Art des Verstol3es von Amts wegen insbesondere

1. Strafanzeige nach 8§ 51 oder 52 erstatten, oder

2. bei schwerwiegenden VerstoRen durch Auftraggeber des privaten Bereichs
Klage vor dem zustandigen Gericht geméal § 32 Abs. 5 erheben, oder

3. bei VerstolRen von Auftraggebern, die Organe einer Gebietskorperschaft sind,

das zustéandige oberste Organ befassen. Dieses Organ hat innerhalb einer angemessenen,
jedoch zwdolf Wochen nicht Uberschreitenden Frist entweder dafiir Sorge zu tragen, dass der
Empfehlung der Datenschutzkommission entsprochen wird, oder der Datenschutzkommission
mitzuteilen, warum der Empfehlung nicht entsprochen wurde. Die Begrindung darf von der
Datenschutzkommission der Offentlichkeit in geeigneter Weise zur Kenntnis gebracht
werden, soweit dem nicht die Amtsverschwiegenheit entgegensteht.”

*k*x

2. rechtliche Schlussfolgerungen

Der Auftraggeber stitzt die Zul&ssigkeit der in Klausel 6 der AGB genannten
Datenverwendungen auf eine ausdriickliche datenschutzrechtliche Zustimmung (iSd § 4 Z 14
DSG 2000) gemaR & 7 Abs. 1 iVm § 8 Abs. 1 Z 2 DSG 2000. Eine gultige
datenschutzrechtlichen Zustimmung iSd § 4 Z 14 DSG 2000 liegt nur vor, wenn die
Willenserklarung ua. ohne Zwang abgegeben wurde. Die Freiwilligkeit bei der Abgabe der
Zustimmungserklarung ist eine Grundvoraussetzung fur den rechtsgultigen Eingriff in das
Grundrecht auf Datenschutz (§ 1 DSG 2000).

Betreffend Zustimmungserklarungen in AGBs flhrt das Rundschreiben des BKA-VD,
810.008/1-V/1a/85 vom 10. August 1985 (zur gleich gelagerten alten Rechtslage), abgedruckt
in Dohr/Pollirer/Weiss/Knyrim, Datenschutzrecht (Kommentar), 2. Aufl., S 79, aus:

"1. Eine ausdrickliche Zustimmung des Betroffenen kann keinesfalls dann vorliegen, wenn
sie bloR als Bestandteil von Allgemeinen Geschéftsbedingungen vom Betroffenen zur
Kenntnis genommen wurde. Vielmehr liegt eine ,ausdriickliche® schriftliche Zustimmung nur
dann vor, wenn der Betroffene sein Einverstandnis zur Datenlibermittlung getrennt von
etwaigen sonstigen vertraglichen Vereinbarungen gegeben hat.

2. a) Hinsichtlich der Form der Zustimmungserklarung ist daher zu verlangen, dal3 diese
deutlich vom Ubrigen Text eines Formulars, eines Schriftstickes u. dgl. abgesetzt ist.
Hinweise auf allgemeine Geschaftsbedingungen, auf Angaben in anderen Dokumenten, die
nicht Bestandteil des unterzeichneten Papiers sind, sind nicht zul&ssig.

c) Die Zustimmungserklarung bedarf jedenfalls einer gesonderten Unterzeichnung: die
einheitliche Unterzeichnung eines Formulars, in dem neben anderen Erklarungen auch die
Zustimmungserklarung enthalten ist, reicht nicht aus. Es ist daher in solchen Fallen jedenfalls
erforderlich, die Zustimmungserklarung vom tbrigen Formulartext derart zu trennen, daf eine
gesonderte Unterfertigung der Zustimmungserkldarung und der sonstigen vom Formular
vorgesehenen Angaben maglich ist.”

Die "Stellungnahme 15/2011 zur Definition von Einwilligung” (iSd Datenschutz-Richtlinie
95/46/EG) der Art 29 Datenschutzgruppe, WP 187, vom 13. Juli 2011, fuhrt folgendes aus:

"11.3. Verwandte Begriffe



Einwilligung als Zustimmung der naturlichen Person in die Verarbeitung ihrer
personenbezogenen Daten kann auf unterschiedliche
Weise ausgedriickt werden:

In dem Arbeitspapier 114 der Datenschutzgruppe steht:

"Dadurch dass eine ausdrtickliche vorherige Willensbekundung verlangt wird, wird faktisch
eine Regelung ausgeschlossen, bei der sich eine Person erst gegen die Ubermittlung
aussprechen kann, nachdem sie bereits stattgefunden hat.”

IV.1. Klarung der Schllsselaspekte des geltenden Rechtsrahmens
Spezielle Elemente des Rechtsrahmens, die sich auf die Einwilligung beziehen

- Damit eine Einwilligung gultig ist muss sie ohne Zwang erfolgen.
Das heil3t, dass kein Risiko der Tauschung, Einschiichterung oder deutlicher negativer Folgen
fir die betroffene Person bestehen darf, wenn sie ihre Einwilligung nicht gibt. Bei der
Datenverarbeitung im Beschaftigungsbereich, wo eine gewisse Abhé&ngigkeit vorliegt und im
offentlichen Dienst, beispielsweise im Bereich der Gesundheit, muss moéglicherweise genau
bewertet werden, ob der Einzelne ohne Zwang einwilligen kann.

- Eine Einwilligung muss fiir den konkreten Fall erfolgen. Eine
pauschale Einwilligung ohne genaue Festlegung des Zwecks ist nicht rechtméRig. Diese
Informationen sollten nicht in den allgemeinen Geschéftsbedingungen des Vertrags stehen,
sondern es sollten stattdessen spezielle Einwilligungsklauseln gesondert von den allgemeinen
Geschaftsbedingungen verwendet werden.

Daraus folgt fir die konkret zu beurteilende Zustimmungserklarung:

Wie bereits oben ausgefuhrt, ist es im hier zu beurteilenden Fall fir den Kunden nicht
maoglich, den angestrebten Vertrag mit der X*** abzuschliel3en, ohne gleichzeitig die in Punkt
6 der AGB enthaltene Zustimmungserklarung abzugeben. Dieser Umstand ist auch nach
Ansicht der Datenschutzkommission mit dem Erfordernis der Freiwilligkeit iSd § 4 Z 14 DSG
2000 und § 8 Abs. 1 Z 2 DSG 2000 nicht vereinbar.

Dass — wie die X*** petont — dem Kunden ohnedies die Mdoglichkeit eingerdumt werde, die
von ihm zundchst abgegebene Zustimmungserklarung jederzeit wieder zu widerrufen ("Opt —
out"), vermag an diesem Ergebnis nichts zu andern.

Die jederzeitige Widerrufbarkeit ist VVoraussetzung dafiir, dass eine Zustimmungserklarung
als Rechtsgrund fur die Verwendung von Daten geeignet ist (vgl 88 8 Abs 1 Z2,9 Abs1Z 6
DSG 2000). Sie andert aber nichts daran, dass die Erklarung vorher freiwillig abgegeben
worden sein muss.

Hier hat der Kunde nur die Wahl, vom Abschluss des Vertrags Abstand zu nehmen oder die
Zustimmungserklarung zu erteilen. Dem kommt deshalb beachtliches Gewicht zu, weil es sich
bei dieser Zustimmungserklarung um eine Klausel handelt, die nicht im synallagmatischen
Zusammenhang mit den von der X*** angebotenen Leistungen steht, sondern in Wahrheit mit
diesen Leistungen uberhaupt nichts zu tun hat. Die von der X*** gewéhlte Gestaltung der



AGB fuhrt daher zum Ergebnis, dass auch jene Kunden, die nie bereit waren, eine derartige
Zustimmung zu erteilen, aber dennoch den Vertrag abschliefen wollen, eine entsprechende
Zustimmungserklarung zunéchst abgeben missen, um sie erst in weiterer Folge widerrufen zu
konnen. Dabei stellt hier Uberdies der Umstand, dass ihnen daflir kein entsprechendes
Internet-Formular zur Verfugung steht, ein weiteres Hindernis dar, dass unter Umsténden zur
Verlangerung der Wirkung einer nie gewlnschten Zustimmung fuhren kann. Dieses Ergebnis
ist mit der - streng zu Dbeurteilenden - Freiwilligkeit datenschutzrechtlicher
Zustimmungserklarungen nicht zu vereinbaren.

Die Datenschutzkommission hélt daher eine derartige Einbindung datenschutzrechtlicher
Zustimmungserklarungen in AGB als nicht zul&ssig. Vielmehr muss dem Kunden die
Mdoglichkeit gegeben werden, den angestrebten Vertrag auch ohne die Abgabe der
datenschutzrechtlichen Zustimmungserklarung abzugeben ("Opt-in"- L6sung), etwa durch
eine Gestaltung der AGB, bei der die Zustimmungserklarung gesondert anzuklicken ist.

Aus der von der X*** ins Treffen gefuhrten Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs (4 Ob
28/01y und 4 Ob 179/02f) ist fur den Standpunkt der X*** nichts zu gewinnen. Abgesehen
davon, dass der zugrundeliegende Sachverhalt nicht vergleichbar ist, wurde die Frage der
Freiwilligkeit der Zustimmungserkl&rung nicht thematisiert.

Es war daher geméall § 30 Abs. 6 DSG 2000 zur Herstellung des rechtmaligen Zustands die
obige Empfehlung zu erteilen. Eine Frist von zwei Monaten scheint in Anbetracht des
Umstandes, dass einige organisatorische Anderungen erforderlich sind, angemessen.

Anmerkung*

|. Das Problem

Der Einschreiter flihrte aus, ein 6sterreichisches Unternehmen hole in seinen allgemeinen
Geschéftsbedingungen fir ein Produkt (AGB), veroffentlicht auf deren Website,
Zustimmungen von den Kunden fir die Verwendung ihrer Daten ua. fur Gewinnspiele und
Spendenaktionen ein. Der Einschreiter sieht sich im Ergebnis dadurch in seinem Recht auf
Geheimhaltung verletzt, dass er durch die Einbindung dieser Zustimmungserklarung in die
AGB den dort genannten Datenverwendungen zustimmen muss.

Eine von den AGB getrennte Annahme dieser Zustimmungserklarung im Internet ist nicht
moglich, da zum Abschluss der Bestellung folgender Text durch Tickbox angenommen
werden muss: ,,Ich bestatige hiermit, den Inhalt der AGB ... und insbesondere die in deren
Punkt 6 enthaltene Zustimmung zur Verarbeitung und Ubermittlung meiner Daten zur
Kenntnis genommen zu haben, und erklare mich damit einverstanden.” Der Abschluss des
Vertrages ohne Abgabe der Zustimmungserklarung ist daher nicht moglich.

Im Kontroll- und Ombudsmannverfahren hatte die DSK daher dartiber zu befinden, ob sich
das belangte 6sterreichische Unternehmen als Auftraggeber fiir die Zuldssigkeit der in Klausel
6 der AGB genannten Datenverwendungen auf eine ausdrickliche datenschutzrechtliche
Zustimmung (iS des § 4 Z 14 DSG) gemdl? 8 7 Abs 1 iVm § 8 Abs. 1 Z 2 DSG sttzen
konnte?

I1. Die Entscheidung der Behdrde

* RADr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt. Thiele@eurolawyer.at; Naheres unter
http://www.eurolawyer.at.




Die DSK verneinte eine Rechtswirksamkeit der Zustimmungsklausel. Im konkreten Fall war
es namlich fir den Kunden nicht moéglich, den angestrebten Vertrag abzuschlieRen, ohne
gleichzeitig die in Punkt 6 der AGB enthaltene Zustimmungserklarung (nicht) abzugeben.
Dieser Umstand ist mit dem Erfordernis der Freiwilligkeit iSd 84 Z 14 DSG und § 8 Abs. 1 Z
2 DSG unvereinbar. Dass dem Kunden die Mdglichkeit eingerdumt wurde, die von ihm
zundchst abgegebene Zustimmungserklarung jederzeit wieder zu widerrufen (,,Opt-out®),
konnte an der Unwirksamkeit nichts zu &ndern. Die jederzeitige Widerrufbarkeit anderte
nichts daran, dass die Erklarung vorher freiwillig abgegeben worden sein musste.

Im Anlassfall hatte der Kunde nur die Wahl, vom Abschluss des Vertrags Abstand zu nehmen
oder die Zustimmungserklarung zu erteilen. Dem kdme deshalb beachtliches Gewicht zu, weil
es sich bei dieser Zustimmungserklarung um eine Klausel handelte, die nicht im
synallagmatischen Zusammenhang mit den vertraglichen Leistungen steht, sondern in
Wahrheit mit diesen Leistungen berhaupt nichts zu tun hatte. Die gewdhlte Gestaltung der
AGB fiihrte daher zum Ergebnis, dass auch jene Kunden, die nie bereit waren, eine derartige
Zustimmung zu erteilen, aber dennoch den Vertrag abschlieBen wollten, eine entsprechende
Zustimmungserklarung zunéchst abgeben missten, um sie erst in weiterer Folge widerrufen
zu konnen. Dieses Ergebnis wére mit der — streng zu beurteilenden — Freiwilligkeit
datenschutzrechtlicher Zustimmungserklarungen nicht zu vereinbaren. Die DSK trug eine
Herstellung des rechtméBigen Zustandes, d.h. eine Anderung der AGB, binnen zwei Monaten
auf.

I11. Kritische Wirdigung und Ausblick

Empfehlungen der DSK nach § 30 Ab 6 DSG stellen Rechtsakte sui generis® dar, kommen
eher seltener vor und dienen ,,zur Herstellung des rechtmaRigen Zustandes“ aufgrund eines
konkreten Anlassfalls. Mit dem vorliegenden Beschluss klart die DSK die praktisch hochst
bedeutsame Frage nach den Anforderungen an eine rechtsgtltige Zustimmungserklarung,
im Besonderen nach deren Freiwilligkeit.

Gefordert wird demzufolge die informierte Zustimmung. Personenbezogene Daten dirfen
immer dann verwendet werden, wenn die Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen nicht
verletzt sind. Dies ist nach den 88 8, 9 DSG u.a. dann gegeben bei Zustimmung des
Betroffenen IS des 8 4 Z 14 DSG: Maligebend ist die gultige, insbesondere ohne Zwang
abgegebene Willenserklarung nach §8 861, 869 ABGB des Betroffenen, sodass er in Kenntnis
der Sachlage fir den konkreten Fall in die Verwendung seiner Daten einwilligt. Diese
Definition schliel3t fur die Zukunft abgegebene allgemeine Zustimmungserklarungen aus.
Nach der klaren Auffassung der DSK verdient vor allem das Kriterium der Freiwilligkeit
einer datenschutzrechtlich wirksamen Zustimmung besonderes Augenmerk. Die Einwilligung
muss freiwillig erfolgen, was konkret bedeutet, dass der betroffenen Person eine
Handlungsalternative zur Verfligung stehen muss. Dem Kunden bzw. Nutzer muss faktisch
eine Alternativlosung geboten werden, wenn er die abzurufende Dienstleistung nicht mit der
Bekanntgabe seiner Daten verkniipfen mochte.? Es dirfte auch preislich keine
Benachteiligung bestehen bzw. allenfalls ein marginaler Unterschied.

Ausblick: Fir die Praxis empfiehlt sich folgende Checkliste:

So Flendrovsky/Konig/Kotschy, Die Datenschutzkommission in Sachs/Thanner (Hrsg), Verfahren vor
Sonderbehérden (2006), 1, 31.

Vgl. dazu bereits Thiele, Domainvergabe und Datenschutz, in: Jahnel (Hrsg), Datenschutzrecht. Jahrbuch
2011 (2012), 151, 158.



Anforderungen an eine Zustimmungserklarung
o grundsatzlich gilt Formfreiheit: auch  mindlich
(Beweisproblem), konkludent (aschIUssig iISv § 863 ABGB)
oder als Teil der AGB mdglich
o Willenserklarung: im zivilrechtlichen Sinn (88 861, 869
ABGB); Art hangt vom Adressaten ab, d.h. bei
Konsumenten  hohere  Anforderungen  als  bei

Geschaftsleuten. Klare Abgrenzung von
zustimmungspflichtigen Datenubermittlungen von
anderen.

Tipp: ausdruckliche Unterschrift, getrennt wvon sonstigen
Vereinbarungen,  deutlich  hervorgehoben  und  erhohte
Informationspflichten.’

o Kenntnis der Sachlage: Aufklarung tber Umfang der
Datenarten, Inhalt der Daten, Zweck der Datenweitergabe,
Empfanger der Daten (so detailliert, dass der Betroffene
die konkreten Empfanger erkennen kann), insbesondere
bei der Zustimmung zu Werbezwecken.’

o fur den konkreten Fall: bestimmter Zweck und exakte
Bedingungen; Pauschalzustimmungen, ohne besonderen
Zweck sind unzulassig.°

« Widerrufshinweis: gesetzlich nicht vorgeschrieben, aber
Rsp’ tendiert zur Widerrufsmoglichkeit in derselben
Klausel wie Zustimmung, ansonsten besteht eine
Irreflihrungsmoglichkeit.

Zu beachten ist auch, dass nach der ausdrtucklichen Anordnung des 8 8 Abs 1 Z 2 DSG der
»~Widerruf jederzeit moglich ist und die Unzul&ssigkeit der weiteren Verwendung der Daten
bewirkt®. Daraus ergeben sich zumindest zwei wesentliche Konsequenzen. Nach erfolgtem
Widerruf muss sich die Datenanwendung auf einen anderen Zulassungstatbestand stiitzen
kénnen, um weiterhin rechtméaBig zu bleiben.®. Zum Anderen darf der Widerruf der
Einwilligung auf das Vertragsverhéltnis mit dem Adressaten der Einwilligung keinen Einfluss
haben, m.a.W. eine Kiindigung der Vertragsbeziehung durch den Anbieter wegen des
Widerrufs ist mE unzulassig.”

3 OGH 2.8.2005, 1 Ob 104/05h: Zustimmung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen mdglich.

4 Vgl. OGH 20.3.2007, 4 Ob 221/06p, ecolex 2007/252, 601 (Wilhelm) = OBA 2007/1450, 981 (Rummel) = RZ
2007/EU 340/341/342/343/344/345/346, 226 = KRES 1d/95 = RdW 2008/10, 53 (Gehringer); nunmehr auch
DSK 13.7.2012, K212.766/0010-DSK/2012 — Zustimmungsklausel in AGB, jusIT 2012, 147 (K&nig).

5 Vgl. OGH 20.3.2007, 4 Ob 221/06p, ecolex 2007/252, 601 (Wilhelm) = OBA 2007/1450, 981 (Rummel) = RZ
2007/EU 340/341/342/343/344/345/346, 226 = KRES 1d/95 = RdW 2008/10, 53 (Gehringer).

6 OGH 27.1.1999,7 Ob 326/98m — In alle Welt, ecolex 1999/183 = KRES 15/24 = RdW 1999, 457.

7 Vgl. OGH 20.3.2007, 4 Ob 221/06p, ecolex 2007/252, 601 (Wilhelm) = OBA 2007/1450, 981 (Rummel) = RZ
2007/EU 340/341/342/343/344/345/346, 226 = KRES 1d/95 = RdW 2008/10, 53 (Gehringer); 20.3.2007, 4
Ob 221/06p, ecolex 2007/252, 601 (Wilhelm) = OBA 2007/1450, 981 (Rummel) = RZ 2007/EU
340/341/342/343/344/345/346, 226 = KRES 1d/95 = RdW 2008/10, 53 (Gehringer).

8 7B. iiberwiegende berechtigte Interessen des Auftraggebers an der Vertragserfiillung oder weiteren Abwicklung
iSdes §8Abs1Z 4 DSG

% Vgl. zur dhnlichen Problematik § 107 Abs 1 TKG 2003; Art 13 EDSRL.



IV. Zusammenfassung

Nach  Auffassung der  Datenschutzkommission  stellt  sich die  Einbindung
datenschutzrechtlicher Zustimmungserklarungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB) idR als nicht zulassig dar. Vielmehr muss dem Kunden die gesonderte Moglichkeit
gegeben werden, den angestrebten Vertrag auch ohne die Abgabe der datenschutzrechtlichen
Zustimmungserklarung abzugeben (,,Opt-in“-Ldsung), etwa durch eine Gestaltung der AGB
auf einer Website, bei der die Zustimmungserklarung gesondert anzuklicken ist.



