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l. Einleitung und Rechtsgrundlagen

RegelmiBig finden sich in AGB oder formulardhnlichen Vertrigen daten-
schutzrechtliche Zustimmungserklirungen (,Zustimmungsklauseln®), mit denen
Unternehmen etwa von Kunden die Zustimmung zur Datenverwendung fiir Werbe-
:zwecke oder auch von eigenen Mitarbeitern zur Auswertung oder Ubermittlung von
deren Daten einholen. Der nachstehende Beitrag zeigt, wie diese oftmals unzurei-
chenden und in den AGB ,versteckten Klauseln formuliert und platziert werden
‘iissen, damit sie eine giiltige Rechtsgrundlage fiir die gewiinschte Verwendung der

Daten bilden.
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Zunichst ist dazu ein Blick auf die Rechtsgrundlagen des Datenschutzgesetzes
2000 (DSG 2000) erforderlich. Die Verarbeitung von Daten von Betroffenen ist im
DSG 2000 dann zuldssig, wenn:!)

1. eine ausdriickliche gesetzliche Erméichtigung/Verpflichtung vorliegt oder

2. die Zustimmung des Betroffenen vorliegt oder

3. lebenswichtige Interessen des Betroffenen beriithrt werden oder

4. iiberwiegende berechtigte Interessen des Auftraggebers oder eines Dritten

vorliegen oder
5. die Daten bereits versffentlicht sind oder
6. die Daten anonym sind.

Sensible Daten diirfen verwendet werden, wenn:2)

1. eine gesetzliche Ermichtigung/Verpflichtung fiir ein wichtiges 6ffentliches
Interesse vorliegt oder

. die ausdriickliche Zustimmung des Betroffenen vorliegt oder

. lebenswichtige Interessen des Betroffenen oder Dritten vorliegen oder

. fiir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung/Statistik oder

zur Erfillung arbeitsrechtlicher Pflichten oder

. bei der Verwendung im Gesundheitsbereich oder wenn

. die Daten vom Betroffenen selbst bereits versffentlicht wurden oder

. die Daten anonym sind.

Die Zustimmung des Betroffenen ist daher eine von mehreren Maglichkei-
ten, die eine Datenverarbeitung oder Dateniibermittlung zulissig machen. Somit ist
eine Zustimmung zur Datenverarbeitung nicht immer einzuholen, sondern nur
in bestimmten Fillen.

Dennoch sind viele Unternehmen filschlicherweise der Ansicht, dass sie in je-
dem Fall eine Zustimmung einholen sollen. Es gibt Argumente fiir und gegen die
Einholung einer Zustimmungserklirung.

ll. Pro und Contra einer Zustimmungserklarung

Gegen die Einholung einer Zustimmungserkldrung spricht, dass dies bei einer
groflen Zahl von Betroffenen einen groflen Verwaltungsaufwand?) verursachen
kann. Dagegen spricht ebenfalls, dass diese jederzeit widerrufen werden kann; dies
ist besonders dann zu beriicksichtigen, wenn die Datenverarbeitung aus dem iiber-
wiegenden berechtigten Interesse des Auftraggebers zuldssig ist und auch nach dem
Widerruf weiter zulissig bleibt, was viele Betroffene nicht verstehen, da sie der An-
sicht sind, dass der Auftraggeber nach einem Widerruf iiberhaupt keine Daten mehr
verarbeiten darf.

1) § 8 DSG 2000.

2) § 9 DSG 2000. Die Aufzihlung ist nicht vollstindig, sondern nennt nur die fiir
Unternehmen bedeutenden Fille.

3) Der Verwaltungsaufwand besteht sowohl in der physischen Einholung der
Zustimmung an sich als auch in der Verarbeitung der Information, ob eine Zustimmungs-
erklirung abgegeben wurde oder nicht, wozu erst eine Datenbanksoftware vorhanden
sein muss, die diese Tatsache und deren Konsequenzen (zB Ausklammerung nicht
Zustimmender von Werbesendungen) iiberhaupt verarbeiten kann.
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Fiir die Einholung einer Zustimmung spricht, dass mit dieser dem Kunden ge-
geniiber Transparenz geschaffen wird.*) Ebenfalls dafiir spricht, dass mit Hilfe einer
Zustimmung Rechtssicherheit bei solchen Datenanwendungen geschaffen werden
kann, bei denen nicht ganz klar ist, inwiefern diese durch andere Ausnahmefille,
insbesondere dem iiberwiegenden berechtigten Interesse des Auftraggebers, gedeckt
sind. Zu beachten ist auch, dass die ,,Erwartungshaltung® der Allgemeinheit in die
Richtung geht, dass zumindest fiir Dateniibermittlungen in jedem Fall eine Zustim-
mungserklirung notwendig sei.

Unternehmen, die die Frage der Notwendigkeit einer Zustimmungserklirung
priifen wollen, sollten jedenfalls zunichst priifen, ob ihre Datenanwendung nicht
unter eine andere Ausnahme fillt. Die Ausnahmen der bereits veréffentlichten und
der anonymen Daten sind bei einer solchen Priifung relativ leicht ,abzuhaken®
Ebenso jene der Dateniibermittlung fiir lebenswichtige Interessen einer Person, die
im Normalfall kaum vorliegen wird.®) Ebenso l4sst sich bei der Verwendung sensi-
bler Daten leicht ,,abhaken; ob diese fiir wissenschaftliche Forschung oder Statis-
tik oder im arbeitsrechtlichen oder im Bereich der Gesundheit erfolgt.

Ein weiterer wichtiger Grund, eine Zustimmung einzuholen, kann eine Daten-
iibermittlung {iber die EU-Grenzen hinaus sein. Werden Daten von Kunden (oder
aber auch von eigenen Mitarbeitern) iiber die EU-Grenzen hinaus an Dritte Auf-
traggeber tibermittelt oder an Dienstleister iiberlassen, so bedarf dies nach § 13 DSG
2000 unter Umsténden einer individuellen Vorabgenehmigung mittels Bescheides
der Datenschutzkommission, wenn dafiir nicht die Zustimmung jedes einzelnen
Betroffenen eingeholt wird oder sonstige Ausnahmen vorliegen (etwa wenn die Da-
tentibermittlung in einer Standard- und Musterverordnung enthalten ist oder in ein
der EU datenschutzrechtlich gleichgestelltes Land erfolgt).) Eine solche Dateniiber-
mittlung in einem internationalen Konzern auf die Zustimmung der Betroffenen zu
stiitzen ist allerdings nicht immer leicht und auch nicht immer ratsam: Zunichst
muss von allen Betroffenen liickenlos die Zustimmung eingeholt werden, was ein
faktisches bzw. organisatorisches Problem ist, insbesondere bei einer groferen Kun-
den- oder Mitarbeiteranzahl. Besonders im Mitarbeiterbereich ist einem (Konzern-)
Unternehmen mit gréflerer Mitarbeiteranzahl nicht unbedingt anzuraten, seine
(Konzern-)IT-Struktur von der — jederzeit widerruflichen — Zustimmung seiner
Mitarbeiter abhingig zu machen (etwa beginnend bei der Frage, ob und in welchem
Nicht-EU-Staat die Mitarbeiterdaten auf einem [zentralisierten] Server gehostet
werden kénnen). Mehr und mehr wird iiberdies von den europiischen Daten-
schutzbehérden hinterfragt, ob eine Zustimmung in einem Arbeitgeber-Angestell-
tenverhdltnis {iberhaupt die geforderte Freiwilligkeit aufweisen kann. In der Praxis

%) Besonders grof3e internationale Konzerne schlagen immer mehr die Strategie ein,
ihre Kunden durch ausfiihrliche ,,Privacy Policies* {iber die im Konzern vorgenommene
Kundendatenverarbeitung zu informieren ($ 24 DSG 2000) und so bei den Kunden Ver-
standnis fiir die Notwendigkeit der Datenverarbeitung zu erwecken und damit letztlich
das Vertrauen der Kunden in einen Konzern zu gewinnen. Dahinter steckt die berechtigte
Angst vor negativer Publicity im Datenschutzbereich, die fiir Konzerne wichtigster Grund
fir die Einhaltung des Datenschutzrechtes ist; die fiir grofe Unternehmen sehr geringen
Verwaltungsstrafen des § 52 DSG 2000 haben weniger priventive Wirkung.

5) Ein Anwendungsgebiet dafiir ist der notfallmedizinische Bereich.

6) Niheres dazu siehe Knyrim, Datenschutzrecht 126 ff,
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sttitzen grofiere Unternehmen ihfen internationalen Datenverkehr daher in jiinge.
rer Zeit insbesondere im Mitarbeiterbereich weniger auf eine Zustimmung, sonderp
vermehrt auf das Argument der iiberwiegenden berechtigten (Konzern-) Interes.
sen.”)

lll. Formulierung und Platzierung
der Zustimmungserklarung

A. Gesetzliche Definition

Nach der Definition des § 4 Z 14 DSG 2000 ist Zustimmung die
— giiltige, insbesondere ohne Zwang abgegebene
— Willenserklirung des Betroffenen, dass er
— in Kenntnis der Sachlage
— fiir den konkreten Fall
- in die Verwendung seiner Daten einwilligt.

Zu ,,giiltig“ ist klar, dass die Zustimmungserkldarung nicht ungiiltig oder mitt-
lerweile widerrufen sein darf. Dies ist vor allem ein Beweisthema und es empfiehlt
sich daher, Zustimmungserklirungen zu Beweiszwecken méglichst schriftlich — ob-
wohl dies vom DSG 2000 nicht verlangt wird — einzuholen. Schriftlich muss nicht
unbedingt handschriftlich sein, sondern kann auch per E-Mail oder durch Ankli-
cken eines Kistchens auf einer Webseite erfolgen; der Beweis einer erfolgten Zustim-
mung sollte aber méglich sein.?) Eine miindlich erteilte Zustimmung ist aber jeden-
falls auch zulissig (aber vermutlich schwer beweisbar).

Ohne Zwang bedeutet, dass die Zustimmung nicht unter physischem oder
psychischem Zwang oder gar unter Drohungen abgegeben werden darf.?)

Der Betroffene darf auch bei der Abgabe der Willenserklirung nicht ,iiber-
rumpelt” werden. Dies ist vor allem bei Web-Formularen zu beriicksichtigen, bei
denen im Voraus angeklickte Zustimmungskéistchen nicht versteckt werden sollten,
sondern bei denen besser ausdriicklich um Zustimmung gefragt werden sollte.!0)

7) §8 Abs1 Z 4 DSG 2000. Aktuelle Judikatur der DSK zum internationalen
Datenverkehr siehe in Knyrim/Bartlmd, Big Brother im Unternehmen, ecolex 2007, 740.

8) E-Mails mit Zustimmungen sollten daher gespeichert oder ausgedruckt werden;
bei Online-Zustimmungen sollten diese so gespeichert werden, dass sie spiter beweisbar
sind (Datum, IP-Adresse des zugreifenden Computers etc). Im Zweifel unterliegt die
Beweisbarkeit in einem Prozess der freien Beweiswiirdigung durch den Richter oder kann
im Prozess von einem technischen Sachverstindigen nachgepriift werden, dem natiirlich
entsprechende technische Unterlagen vorgelegt werden sollten.

%) Zur Frage, ob auch ein Abhingigkeitsverhiltnis des Betroffenen zum Auftragge-
ber Zwang sein kann, was zB bei der Abgabe von Zustimmungserklidrungen durch Dienst-
nehmer zu beriicksichtigen wire, gibt es geteilte Meinungen. Drobesch/Grosinger, Daten-
schutzgesetz 126 und Damman/Simitis, EG-Datenschutzrichtlinie 116 bejahen dies. Die
ARGE Daten verneint dies ausdriicklich am Beispiel der AGB der Banken, denen der Kon-
sument zustimmen ,muss®, weil er sonst kein Konto bekommt (ARGE Daten, Was sind
wausdriickliche Zustimmungen gem DSG 2000“? ARGE Daten privacy weekly vom 27. 8.
2002).

19) Besonders in AGB-dhnlichen Formularen kénnten solche ,,Uberrumplungs-
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Die in der Praxis problematischste Voraussetzung ist, dass die Zustimmung in
Kenntnis der Sachlage erfolgen muss. Siehe dazu die weiter unten dargestellte Judi-
katur.11)

Zustimmung fiir den konkreten Fall bedeutet, dass die Zustimmung sich auf
einen bestimmten Zweck beziehen muss. Sollen die Daten nach Einholung der Zu-
stimmung fiir einen Zweck verwendet werden, der nicht in der Zustimmung enthal-
ten war, muss fiir diesen neuen Zweck eine neue Zustimmung eingeholt werden.

Die Zustimmung muss eine Willenserklidrung des Betroffenen sein. Der Be-
troffene muss sich bewusst sein, dass er eine Zustimmungserklirung abgibt, dh in
eine Datenverarbeitung oder Dateniibermittlung einwilligt. Schweigen ist keine Zu-
stimmung, auBer dies wurde ausdriicklich vorher so zwischen Auftraggeber und Be-
troffenen vereinbart.12)

Im DSG 2000 sind streng genommen drei Arten von Zustimmungen vorgese-
hen, nimlich eine Zustimmung zur Verarbeitung und Ubermittlung nicht sensi-
bler Daten (§ 8 Abs 1 Z 2 DSG 2000) als ,Normalfall“ einer Zustimmung, eine aus-
driickliche Zustimmung zur Verarbeitung und Ubermittlung sensibler Daten
(§ 9 Z 6 DSG 2000) und eine Zustimmung ohne jeden Zweifel zur Ubermittlung
und Uberlassung von Daten in Drittstaaten (§ 12 Abs 3 Z 5 DSG 2000). Die Unter-
schiede zwischen diesen drei Arten diirften in der Zulissigkeit einer konkludenten
Zustimmung liegen, die bei sensiblen Daten nicht zulissig ist, bei Dateniibermitt-
lung in Drittstaaten miisste eine konkludente Zustimmung ,ohne jeden Zweifel*
vorliegen. Da es in diesem Beitrag um schriftliche Klauseln geht, sind die Unter-
schiede jedenfalls dann irrelevant, wenn die oben genannten Grundsitze des § 4
Z 14 DSG 2000 bei der Einholung der Zustimmung beachtet werden. Ein ausdriick-
liches Schriftlichkeitsgebot, das in einigen Lindern existiert, besteht in Osterreich
im Ubrigen aber nicht.

B. Rechtsentwicklung

1. Bundeskanzleramt

Der Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes hat sich schon vor lingerer
Zeit in einem inhaltlich nach wie vor zu beachtendem Rundschreiben zum Daten-

Kklauseln“ als einseitig gréblich benachteiligend nach § 879 Abs 3 ABGB fiir nichtig erklirt
werden.

11) Siehe zur Transparenz von AGB auch den Beitrag von Leitner; AGB: Ungleichge-
wicht, Definition und Modelle zur Verwirklichung von Vertragsgerechtigkeit in diesem
Buch S5 (20 f). Im Hinblick auf den Beitrag von Parapatits, Das Transparenzgebot im
Unternehmergeschift in diesem Buch S 35 (49 f) ist festzuhalten, das die Wortfolge in § 4
Z 14 DSG 2000 ,,in Kenntnis der Sachlage“ gleichsam fiir Unternehmer- wie Verbraucher-
geschifte gilt, das DSG also in jedem Fall eine transparente Zustimmungserklarung for-
dert, egal ob die Zustimmung von einer Privatperson hinsichtlich deren personlichen
Daten oder von einem Unternehmen hinsichtlich dessen Unternehmensdaten abgegeben
wird, denn auch ein Unternehmer (juristische Person oder Personengemeinschaft) fillt
nach der Definition des ,Betroffenen“ in § 4 Z 3 DSG 2000 ausdriicklich unter das DSG
2000 (was nur in wenigen Lindern der EU der Fall ist).

12) Oder dies ist gesetzlich vorgesehen (Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz
125f).
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schutzgesetz 1978 mit der Form und dem Inhalt einer ansdriicklichen Zustim-
mungserklirung befasst.!3)

Zur Form einer ausdriicklichen Zustimmungserkldrung (Ausdriicklichkejt
fordert § 9 Z 6 DSG 2000 fiir die Zustimmung zur Verwendung sensibler Daten) hat
der Verfassungsdienst festgehalten, dass

— eine ausdriickliche Zustimmungserklirung deutlich vom iibrigen Text eines
Formulars, eines Schriftstiicks etc. abzusetzen ist. Hinweise auf AGB, auf An-
gaben in anderen Dokumenten, die nicht Bestandteil des unterzeichneten Pa-
piers sind, sind nicht zulissig.'4)

— Die Schriftgrofle darf jedenfalls nicht kleiner sein als die des iibrigen Textes:
die Erklirung muss deutlich lesbar sein. Es darf bei Anlegung einer Durch-
schnittsbetrachtung kein Zweifel daran bestehen, dass der Unterzeichnende
sich iiber den Inhalt seiner Erkldrung im Klaren war.

— Die Zustimmung bedarf jedenfails einer gesonderten Unterzeichnung: die ein-
heitliche Unterzeichnung eines Formulars, in dem neben anderen Erklarungen
auch die Zustimmungserkldrung enthalten ist, reicht nicht aus. Es ist daher in
solchen Fillen jedenfalls erforderlich, die Zustimmungserklirung vom iibrigen
Formulartext derart zu trennen, dass eine gesonderte Unterfertigung der Zu-
stimmungserklirung und der sonstigen vom Formular vorgesehenen Anga-
ben moglich ist. (Siehe dem entgegengesetzt aber die nachstehende Judikatur
des OGH, der eine Zustimmungsklausel in AGB grundsitzlich zuldsst, sofern
diese im Text hervorgehoben ist.)

Zum Inhalt einer ausdriicklichen Zustimmungserklirung hat der Verfas-
sungsdienst festgehalten,!S) dass eine Zustimmungserklirung folgende Angaben
enthalten muss:!6)

— die Bezeichnung der Datenarten (taxative Aufzihlung, wobei das Abstrak-
tionsniveau dieser Bezeichnung nicht héher als bei einer ordnungsgemifien
Registeranmeldung sein darfl?);

— die Benennung der Ubermittlungsempfinger (Angabe des Namens, der Fir-
ma, der Behérdenbezeichnung, wobei auch eine Sammelbezeichnung mehrerer
gleichartiger Organe zulissig sein wird);

— eine ausreichende Information des Betroffenen iiber die Ubermittlungszwe-
ckes

— einen ausdriicklichen Hinweis auf den jederzeit méglichen schriftlichen Wi-
derruf;

13} Rundschreiben des BKA-VD, 810.008/1-V/1a/85 v 10. 8. 1985, abgedruckt bei
Dohr/Pollirer/Weiss, DSG, Anh I11/2 2.

14) Demnach ist eine Zustimmungserkldrung mit dem Text ,,Ich stimme der Ver-
wendung meiner Daten laut AGB zu“ nicht zulissig, soweit nicht die AGB Inhalt des
Dokuments sind.

15) Rundschreiben des BKA-VD, 810.008/1-V/1a/85 v 10. 8. 1985, abgedruckt bei
Dohr/Pollirer/Weiss, DSG, Anh I11/2 2.

16) Siehe dazu auch die Beschliisse der Datenschutzkommission v 3. 12. 1982, ZfVB
Dat 1982/1/6 und v 7. 6. 1984, Z1 176.323 ZfVB Dat 1986/5-6/6.

17) Die Aufzihlung muss also simtliche Datenarten umfassen, wobei diese so wie in
der Registermeldung abstrahiert werden diirfen, dh in der Klausel kann ,,Name, Adresse,
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2. Judikatur des OGH8)

Der Oberste Gerichtshof hat in den letzten Jahren mehrmals die Gelegenheit
gehabt, Zustimmungsklauseln in AGB von Unternehmen zu priifen, und hat dabei
einen strengen Maflstab angelegt. Die bedeutendsten Entscheidungen der letzten
Jahre werden in der Folge dargestellt.

a) Merkur-Entscheidung®)

Im Folder zum Merkur-Kundenbindungsprogramm war neben einer Reihe
anderer Klauseln folgende datenschutzrechtliche Zustimmungsklausel enthalten:

»Ich bin ausdriicklich damit einverstanden, dass meine oben genannten per-
sonlichen Daten EDV-unterstiitzt verarbeitet und zum Zwecke der Konsumentenin-
formation, sowie allfilliger Werbemafinahmen an andere Unternehmen des Billa-
Konzerns weitergegeben werden.*

Der OGH entschied, dass diese Klausel nichtig sei. Dies, weil sie dem Transpa-
renzgebot des § 6 Abs 3 KSchG widerspreche. Es sei entgegen dem nach objektiven
Kriterien zu messendem Transparenzgebot nicht bestimmbar, welche Unterneh-
men derzeit und kiinftig dem Billa-Konzern (allenfalls auch im Ausland) zugehé-
rig sind bzw. sein werden.?%) Der OGH hielt tiberdies fest, dass die Zustimmungs-
" Klausel auch wegen der fehlenden Hervorhebung im Text des ,Folders®
gesetzwidrig sei.

b) AGB-der-Banken-Entscheidung I27)

Die AGB der Creditanstalt AG (nunmehr Bank Austria) enthielten auch eine
Zustimmungsklausel zur Dateniibermittlung:

»Der Kontoinhaber ist damit einverstanden, dass die Bank alle im Zusammen-
hang mit der Eréffnung und Fithrung des Kontos/Depots stehenden Daten an eine

Geburtsdatum,“ etc genannt werden. Der blo8 pauschale Verweis auf die ,,persénlichen
Daten“ ist hingegen unzuléssig.

18) Eine ausfiihrlichere Darstellung der ersten vier nachstehend genannten Ent-
scheidungen findet sich in Knyrim, Datenschutzrecht 170 ff.

19) OGH 7 Ob 170/98w, ecolex 1999, 182 = RAW 1999, 458.

20) Damit wirft der OGH eines der schwierigsten Probleme von Zustimmungser-
Klirungen auf, denn bei groflen internationalen Konzernen ist fraglich, wie simtliche
Konzernunternehmen, an die Daten iibermittelt werden sollen, in einer Zustimmungs-
klausel aufgezzhlt werden sollen, ohne diese vdllig ausufern zu lassen und ohne dass diese
bereits nach kurzer Zeit wieder unaktuell wird. Bedenkt man, dass weltweite Konzerne oft
in mehr als 150 Lindern vertreten sind und in diesen Lindern oft noch mit mehreren
Gesellschaften, so zeigt sich, dass es kaumn méglich sein wird, eine Zustimmungserkldrung,
die simtliche Gesellschaften in sémtlichen Lander —also uU mehrere hundert Gesellschaf-
ten (1) — einzeln aufzihlt, zu erstellen; iiberdies wire eine solche Zustimmungserklirung
bereits nach Anderung blof einer einzigen Gesellschaft wieder neu einzuholen. Siehe zu
dieser Streitfrage auch St. Korinek, Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG, JB1 1999,
149, EN 128, der diese mit § 915 ABGB zugunsten des Konsumenten l6st und die Zustim-~
mung nicht auf zukiinftige Konzernunternehmen erstrecken méchte. Siehe dazu auch die
E GE Money Bank unten.

21) OGH 4 Ob 28/01y, ecolex 2001, 147 (Rabl).
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zentrale Evidenzstelle und/oder an Gemeinschafiseinrichtungen von Kreditunter-
nehmen iibermitteln kann.*

Laut OGH widersprach diese Klausel sowohl dem DSG 2000 (insbesondere
der Definition der Zustimmung in § 4 Z 14 DSG 2000) als auch dem Transparenz-
gebot des § 6 Abs 3 KSchG. Der Bankkunde wiirde nicht in Kenntnis der Sachlage
fiir den konkreten Fall zustimmen, denn es bleibe die genauere Bezeichnung der
»Evidenzstelle und/oder Gemeinschaftseinrichtungen von Kreditunternehmen® of-
fen. Der Kunde werde vor allem iiber die Aufgaben dieser Einrichtungen im Un-
klaren gelassen und dariiber, von wem und zu welchem Zweck auf die Daten zuge-
griffen werden kénne.?2)

¢) Mobilpoints-Entscheidung?3)

Die Vertragsbestimmungen der Mobilkom zum ,Mobilpoints“-Programm
enthielten Klauseln tiber Datenweitergabe, ua die Klausel:

»Zu Werbezwecken erfolgt auch ein Datenaustausch mit Konzernunterneh-
men und eine Dateniibermittlung auch an andere Dritte, sofern der Teilnehmer
dem nicht bei Teilnahmebeginn oder zu einem spiteren Zeitpunkt widerspricht ...«

Der OGH stellte fest, dass die Klausel nichtig sei. Dies, weil fiir den Kunden of-
fen bleibe, auf welche konkreten Daten von welchen Dritten zugegriffen werden
konne, Der Begriff ,,zu Werbezwecken als Zweckangabe sei wenig aussagekriiftig,
Die Auswirkungen der Erklirungen seien wegen der vélligen Unbestimmtheit
des Inhaltes der Ubermittlung und der Empfiinger unabsehbar, weshalb sie auch
nicht von vornherein bagatellisiert werden kénnten. Der OGH hielt in der Entschei-
dung weiters fest, dass das Transparenzgebot fordere, dass auch der Sinn der Klau-
seln verstindlich sein miisse. Wenn zusammenhingende Regelungen und ihre nach-
teiligen Effekte deshalb nicht erkennbar wiren, weil die einzelnen Teile an

22) Der OGH beschiftigt sich in dieser E mit der — von Rabl, Glosse zu OGH 22. 3,
2001, ecolex 2001, 146 abgelehnten — Kritik von St. Korinek, dass die Klausel fiir den
Abschluss des Vertrags von keiner grofen Bedeutung sei und keine gewichtigen finanziel-
len Konsequenzen nach sich ziehe. Der OGH greift den interessanten Ansatz von St. Kori-
nek nicht auf, dass eine Gewichtung von Klauseln insofern vorzunehmen sei, als Klauseln
in AGB umso klarer und verstindlicher formuliert sein miissten, je wichtiger diese fiir die
Entscheidung des Anerkldrten seien und sie umso durchschaubarer sein miissten, je
gewichtiger die Konsequenzen einer Regelung bei der Abwicklung des Vertrages fiir den
Vertragspartner des AGB-Verwenders seien (St. Korinek, JBI 1999, 149 [160]). Der OGH
scheint im Gegensatz dazu keine Gewichtung nach der vertragsrechtlichen Bedeutung
vornehmen zu wollen, sondern auf die konkrete Klausel als ,,gleichbleibenden Maf3stab
immer das Erfordernis einer ,,in Kenntnis der Sachlage fiir den konkreten Fall“ (§ 4 Z 14
DSG 2000) abgegebenen Erklirung anwenden zu wollen, also eine méglichst hohe Trans-
parenz jeder Bestimmung zu fordern. Fraglich dabei ist, wie hoch ein solch ,,gleichbleiben-
der Mafistab anzusetzen ist, um nicht, wie St. Korinek richtig bemerkt, auf extreme Sach-
verhalte — wie zB exzessiv lange Aufzihlungen von simtlichen Konzernunternehmen —
abstellen zu miissen. Die Frage des Abstellenmiissens auf extreme Sachverhalte ist mE
allerdings véllig unabhingig vom von St. Korinek vorgeschlagenen ,,Gewichtungssystem*
zu thematisieren.

23) OGH 6 Ob 16/01y, JBI 2002, 178 = VRInfo 2001 H 11, 1 = ecolex 2002, 86 (Leit-
ner).
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versteckten oder nur schwer miteinander in Zusammenhang zu bringenden Stellen,
etwa in verschiedenen AGB, geregelt seien, sei dies intransparent. Der OGH erklérte
aus diesem Grund den Verweis der Klauseln fiir das Mobilpoints-Programm auf
die allgemeinen AGB der Mobilkom fiir nichtig.

d) AGB-der-Banken-Entscheidung II24)

Da der OGH mit der oben erorterten AGB-der-Banken-Entscheidung I einige
Klauseln der AGB der Banken fiir nichtig erkldrt hatte, prisentierten die ésterreichi-
schen Kreditinstitute?>) im Jahr 2000 ihre neuen AGB, die sogenannten ,ABB 2000
Wieder brachte der Verein fiir Konsumenteninformation (VKI) gegen diese AGB
eine Verbandsklage ein. Der OGH erklérte ua die Klausel Z 26 fiir nichtig aufgrund
des Verstofles gegen das Transparenzgebot, weil die Klausel den Kunden nicht iiber
die nach § 8 Abs 1 Z 2 DSG 2000 gegebene Maglichkeit, die Zustimmungserkla-
rung jederzeit zu widerrufen, aufklire.?)

e} Kreditvertragsklauseln GE Money Bank

Im Jahr 2007 ,zerpfliickte” der OGH schlieffilich die Kreditvertragsklauseln
der GE Money Bank.??) Er erklirte — erneut in einem von der Arbeiterkammer an-
gestrengten Verbandsverfahren — insgesamt 41 (1) Klauseln fiir sittenwidrig. Unter
diesen befand sich eine mehrteilige datenschutzrechtliche Zustimmungserklirung,
die dem OGH missfiel, obwohl diese wesentlich ausfithrlicher formuliert war als
jene in den vorzitierten, vorangegangenen Entscheidungen:

Der erste Teil der Klausel ermichtigte den Kreditgeber dazu, mit Auskunfts-
stellen, die er iiblicherweise in Anspruch nimmt (zB Allgemeiner Kreditschutzver-
band), Bonititsinformationen auszutauschen und anlisslich der Behandlung des
Kreditantrages sowie im Rahmen der Verwaltung des Geschiftsfalles die zur Wah-
rung seiner berechtigten Interessen ihm notwendig erscheinenden Informationen
einzuholen. Der OGH verwies zundchst darauf, dass er bereits in der AGB-der-Ban-
ken-Entscheidung 12%) festgehalten hatte, dass diese Klausel eine nicht wirksame
Entbindung vom Bankgeheimnis enthalte, da die Entbindung vom Bankgeheimnis
gesondert unterfertigt werden miisse und nicht in AGB aufgenommen werden

24) OGH 4 Ob 179/02f, OBA 2003, 41; dazu Iro, OGH: Unwirksame Klauseln in den
Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken, RAW 2003, 66; Graf, Jetzt schlidgts aber
(fast) 13! — Geschiftsbedingungen der Kreditinstitute: OGH erkldrt 12 Klauseln der Ban-
ken AGB 2000 fiir unwirksam, ecolex Script Nr 24, ecolex 2003 H 2.

) Graf, ecolex Script Nr 24, ecolex 2003 H 2.

26) Siehe dazu die Kritik Iros, der meint, dass selbst fiir einen den iiblichen Interpre-
tationsgrundsitzen verhafteten Juristen schwerlich nachvollziehbar sei, wieso sich aus
dem Grundsatz des § 6 Abs 1 Z 1 DSG 2000 nach einer Datenverarbeitung nur ,nach Treu
und Glauben®, auf den sich der OGH berief, eine Pflicht zur Information des Betroffenen
tiber sein Widerrufsrecht abgeleitet werden kénne (fro, RAW 2003, 66). Sehr ausfithrlich
und interessant wurde die Entscheidung auch von Apathy kommentiert (Apathy, Die
neuen ABB auf dem Priifstand, OBA 2003, 177).

27) OGH 4 Ob 221/06p, ecolex 2007/252 (Wilhelm) = OBA 2007/1450 (Rummel) =
KRES 1d/95.

28) OGH 4 Ob 28/01y — siehe oben.
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diirfe. Die Klausel sei aber auch keine wirksame Zustimmung des Kunden zur Wei-
tergabe von Daten im Sinn des § 4 Z 14 DSG 2000 gewesen, da sie intransparent sei,
welil fiir den Kunden nicht deutlich werde, welche Daten im Einzelnen an wen und
wofiir weitergegeben bzw ausgetauscht werden diirfen. Sie lieBe daher die Trag-
weite der Einwilligung fiir den Konsumenten nicht erkennen.

Der zweite Teil der Klausel enthielt eine Zustimmung zur Ubermittlung der
Daten aus dem bestehenden Vertragsverhiltnis an Unternehmen des GE-Konzerns,
die beispielhaft (,insbesondere“) mit Namen aufgezéhlt wurden, zu ,Marketing-
zwecken und Werbung®. Die Arbeiterkammer kritisierte, dass durch die beispielhaf-
te Aufzihlung der Empfingerkreis unklar sei, dass der Zweck ,Marketing und Wer-
bung“ zu unprizise formuliert sei und dass iiberdies keine Widerrufsbelehrung
enthalten sei. Der OGH gab der Arbeiterkammer Recht, dass keine ausreichende
Widerrufsbelehrung enthalten gewesen sei, da zwar in Klausel 34 der AGB festgehal-
ten ist, dass der Kreditnehmer auf seine Widerrufsmoglichkeit hingewiesen wurde,
laut OGH bezieht sich dieser Widerrufshinweis bei der im Verbandsverfahren gefor-
derten kundenfeindlichsten Auslegung aber nur auf die davor stehende Klausel 33,
die ebenfalls eine Zustimmung enthilt, dem Kreditnehmer sei aber aus diesem Wi-
derrufshinweis nicht zu entnehmen, dass sich dieser auch auf die Zustimmung
zur Dateniibermittlung in Klausel 31 beziehe. Schon auns diesem Grund verletze
die Klausel das Transparenzgebot. Der OGH verweist an dieser Stelle — leider sehr
unscharf — auf die E AGB-der-Banken I1.2%) Im Ubrigen sei laut OGH die Aussage,
die Daten dienten den Marketing- und Werbezwecken, nicht ausreichend prizise
(der OGH verweist hierbei auf die Mobilpoints-Entscheidung??). Sie liefe zwar den
Zweck der Weiterleitung erkennen, nicht aber, um welche Daten es sich handle,
und schlieBe dem Bankgeheimnis unterliegende Daten nicht aus. Interessant ist,

) OGH 4 Ob 179/02f, siehe oben. Der Verweis ist deswegen unscharf, weil der
OGH diesen auf die Zustimmung zur Ubermittlung von Daten durch Kreditinstitute an
die ,,Kleinkreditevidenz“ und die ,Warnliste der Banken bezieht, die in der damaligen E
als intransparent beurteilt worden sei, weil nicht auf das Widerrufsrecht hingewiesen wor-
den wire. Tatsichlich war die der damaligen E 4 Ob 179/02f zugrunde liegende Klaunsel
aber zweiteilig und enthielt im ersten Teil die Zustimmung zur Kleinkreditevidenz und
Warnliste, im zweiten Teil hingegen die Weitergabe von Daten im Bankkonzern. Zu beiden
Teilen der Klausel hielt der OGH damals pauschal fest, dass in dieser sowohl Fille umfasst
seien, in denen keine Zustimmung des Kunden erforderlich sei (aufgrund der {iberwie-
genden berechtigten Interessen des Auftraggebers), als auch Fille, in denen eine Daten-
iibertragung nicht ohne seine Zustimmung erfolgen diirfe. Der OGH verwies in der
damaligen E ausdriicklich auf Koziol in Iro/Koziol, Kommentar zu den Allgemeinen
Bedingungen fiir Bankgeschifte, Rz 2 zu Z 26, wo Koziol bei der Weitergabe an die Klein-
kreditevidenz und die Warnliste ein iiberwiegendes berechtigtes Interesse des Auftragge-
bers klar bejahte. Es zeigt sich bei Riickverfolgung der Zitate somit, dass Koziol in seinen
Ausfithrungen klar davon ausging, dass fiir die Dateniibermittlung an Kleinkreditevidenz
und Warnliste keine Zustimmung — und damit auch keine Widerrufsbelehrung — erfor-
derlich ist. Der OGH berief sich in seiner damaligen E 4 Ob 179/02f auf diese Ansicht,
durch die unscharfe Zitierung dieser E in seiner neuen E GE Money Bank kénnte nun-
mehr aber der filschliche Eindruck entstehen, dass nun doch eine Zustimmungserklirung
— inklusive Widerrufshinweis — fiir die Ubermittlungen an Warnliste und Kleinkreditevi-
denz notwendig sei.

) OGH 6 Ob 16/01y — siche oben.
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dass der OGH somit die Zweckangabe ,Marketingzwecke und Werbung® in dieser
Klausel fiir ausreichend erachtet hat (siehe aber gleich die nichste Klausel unten),
wihrend er in der Mobilpoints-Entscheidung3') zur Zweckangabe ,,Werbezwecke“
gemeint hatte, dass diese vollig unbestimmt sei. Ebenso interessant ist, dass der
OGH trotz der Ausfithrungen der Arbeiterkammer nicht niher auf die Prage ein-
ging, ob die beispielhafte Aufzihlung (,insbesondere®) der empfangenden Konzern-
unternehmen intransparent sei oder nicht. Es bleibt aber offen, ob sich der OGH im
Hinblick auf die Anzahl der aufgehobenen Klauseln und die Linge der Entschei-
dung (iiber 100 Seiten) eine Diskussion dariiber sparen wollte, da er ohnehin zwei
Griinde gefunden hatte, um die Klausel fiir sittenwidrig zu erkldren, oder ob er trotz
der Kritik der Arbeiterkammer die beispielhafte Aufzihlung bewusst nicht fiir unzu-
lissig erklirt hat. In diesem in der Praxis vor allem fiir gréfere Konzerne sehr we-
sentlichen Punkt herrscht somit auch in Zukunft weiter Ungewissheit.

Der dritte Teil der Klausel enthielt eine ansdriickliche Zustimmung des Kredit-
nehmers, dass der Kreditgeber sowie die in der davor stehenden Klausel genannten
Konzernunternehmen den Kreditnehmer mittels Telefon, Telefax, Mobiltelefon, E-
Mail oder gleichartigen Kommunikationsmitteln sowie durch Direktmailingaktio-
nen bewerben diirfe. Der OGH analysierte hier verschiedene Rechtsmeinungen zu
§ 107 Abs 1 TKG 2003 und leitete aus diesen ab, dass eine wirksame Einwilligung im
Sinn des § 107 Abs 1 und Abs 2 TKG 2003 nur dann vorliegen kénne, wenn der Be-
troffene wisse, von welchem Unternehmen er im Wege bestimmt angefiihrter
Kommunikationsmittel Werbung zu erwarten habe und welche Produkte dabei
beworben wiirden. Dies sei hier nicht der Fall. Selbst wenn die Klausel auf die in der
vorangehenden Klausel angefiihrten Konzernunternehmen als mégliche Sender der
Werbung verweisen wiirde, so erfahre er nicht, auf welche Art diese Werbung statt-
finden solle, und kénne daher schon aufgrund dieses Umstandes die Tragweite sei-
ner Einwilligung nicht erkennen. Diese Aussage des OGH ist nicht ganz verstind-
lich: Sie ist wesentlich strenger als jene zum zweijten Teil der Klausel (siehe oben)
und es ist nicht ersichtlich, was zusitzlich zu den méglichen Kommunikationsme-
dien wie Telefon, E-Mail etc noch hitte aufgezihlt werden sollen und kénnen, um
die Art, auf die die Werbung stattfinden soll, niher zu spezifizieren.

Im Ubrigen fehle laut OGH auch bei dieser Klausel der Hinweis auf die jeder-
zeitige Widerrufsméoglichkeit, da die in Klausel 34 aufgenommene Widerrufsaufkli-
rung weder durch ein Zitat noch inhaltlich auf die hier vorliegende Klausel 32 ver-
wies.

Der vierte Klauselteil enthielt eine ausdriickliche Zustimmung des Kreditneh-
mers gemifl § 12 Abs 3 Wertpapieraufsichtsgesetz 1996 zu telefonischen oder mit
gleichartigen Kommunikationsmitteln durchgefithrten Werbemafnahmen hin-
sichtlich Wertpapierprodukten und sonstigen Veranlagungen. Zu dieser hielt der
OGH fest, dass nicht erkennbar sei, auf welches Unternehmen sich die Einwilli-
gung beziehe (die in Klausel 31 davor angefiihrten Unternehmen kénnen es laut
OGH nicht sein, weil sich darunter einige befinden, die ganz offenkundig keine
Bankgeschifte betreiben), noch sei ersichtlich, welcher Art die zu bewerbenden
Produkte seien oder welchen Kommunikationsmitteln der Kreditnehmer durch
seine Erklirung zustimmen solle, Es bleibe daher vollig offent, mit welchen Werbe-
mafinahmen welchen Unternehmens der Kreditnehmer aufgrund dieser Klausel zu

31) AaO.
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rechnen habe. Es kénne daher auch nicht abgeschitzt werden, mit welcher Beein-
trichtigung er rechnen miisse. Wolle man die Einwilligung des Konsumenten im
Wege der (intransparenten) Klausel annehmen, kénne dies zu jenen gravierenden
Eingriffen in seine Rechts- und Privatsphire fithren, die das Einwilligungserforder-
nis des § 107 TKG 2003 hintanhalten solle.

Es folgte die bereits zitierte Klausel 34, in der der Kreditnehmer darauf hinge-
wiesen wurde, dass ,diese Erklirung eine freiwillige Einverstindniserklirung ist, die
keinen Einfluss auf den Abschluss des Vertrages mit dem Kreditnehmer hat und die
jederzeit vom Kreditnehmer mit sofortiger Wirkung widerrufen werden kann“. Der
OGH wiederholte zu dieser Klausel, dass unklar bleibe, ob die Formulierung ,,die-
se Erklirung“ sich nur auf die unmittelbar vorangehende Klausel 33 beziehe,
Uberdies enthalte die Klausel eine Tatsachenbestitigung, die die Rechtsdurchset-
zung des Verbrauchers erschweren kénne.

Schlieflich folgt eine Klausel, laut der die vorgenannte Ermichtigung auch als
Zustimmung fiir eine Auskunftserteilung gemaf § 38 Abs 2 Z 5 BWG gelte, zu der
der OGH eindeutig festhielt, dass eine wirksame Entbindung vom Bankgeheimnis
die ausdriickliche und schriftliche Zustimmung des Kunden voraussetze und die
Aufnahme einer entsprechenden Klausel in nicht unterfertigten AGB diese Vor-
aussetzung nicht erfiille. Auch die darauffolgende Klausel, wonach der Kreditneh-
mer einer Abtretung aller oder auch einzelner Rechte (insbesondere auch die Uber-
tragung des Eigentums am Kaufobjekt) des Kreditgebers aus diesemn Vertrag und der
dafiir erforderlichen Weitergabe der Daten aus dem bestehenden Vertragsverhiltnis
ausdriicklich zustimmte, lief der OGH aus demselben Grund nicht gelten, da laut
dieser Klausel auch dem Bankgeheimnis unterliegende Daten an Dritte weitergege-
ben werden diirften. Im Umkehrschluss l4sst sich daraus ableiten, dass der OGH —
entgegen dem Bundeskanzleramt (siche zur Rechtsentwicklung durch dieses weiter
oben) — ,normale“ Zustimmungserkldrungen zur Verwendung von nicht dem
Bankgeheimnis unterliegenden Daten auch im Text von nicht unterschriebenen
AGB zulisst (soferne diese im Text hervorgehoben sind, siche Merkur-Entschei-
dung oben).

C. Exkurs: Einwilligung im Massenverkehrsgeschift
in Deutschland

Die deutsche Lehre und Judikatur hat sich in jiingster Zeit intensiv mit der
Frage auseinander gesetzt, ob und inwieweit eine Einwilligung zur Datenverwen-
dung zu Werbezwecken in Formularen und ABG im ,Massengeschiftsverkehr* zwi-
schen einem Unternehmen und seinen Kunden zuléssig ist.

In der Theorie ist der Vertrag das Instrument zur Verwirklichung freien und
eigenverantwortlichen Handelns in Beziehung zu anderen Kommunikationsteilneh-
mern, Der in thm zum Ausdruck gebrachte iibereinstimmende Wille der Vertrags-
parteien ldsst in der Regel auf einen sachgerechten Interessenausgleich schliefien. Im
Massengeschiftsverkehr ist eine selbstverantwortete Interessenregulierung jedoch
bedroht, wenn ein Unternehmer als Vertragspartei eine solche Verhandlungsmacht
hat, dass er den Inhalt einer Vereinbarung faktisch einseitig bestimmen kann. Dann
besteht die Gefahr, dass sich fiir die natiirliche Person als schwicheren Vertragspart-
ner die Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehrt. Insoweit wird kriti-
siert, die Mdglichkeit von Unternehmen, sich eine datenschutzrechtliche Einwilli-
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gung einzuholen, garantiere in vielen Fillen nicht mehr den Entscheidungsvorrang
der Betroffenen. Sie helfe vielmehr der verantwortlichen Stelle, aufgrund ihrer
Machtposition ihre Verarbeitungswiinsche ohne Riicksicht auf die individuelle Si-
tuation der Person des Einwilligenden durchzusetzen. Die Einwilligung erscheine
insbesondere fiir private Daten verarbeitende Stellen als der einfachste Weg, auf le-
gale Weise moglichst umfassende Informationen tiber andere zu erhalten.??)

Das deutsche Bundesverfassungsgericht hatte jiingst zu dieser Frage eine inter-
essante Entscheidung zu fillen:33) Eine Frau schloss bei einem Versicherungsunter-
nehmen eine Berufunfihigkeits-Zusatzversicherung ab. Als sie spiter Leistungen aus
dieser Zusatzversicherung beantragte, verlangte das Unternehmen von der Frau ge-
miB seinen Versicherungsbedingungen im Rahmen eines Formblattes die Ermich-
tigung zu erteilen, von allen Arzten, Krankenhiusern und Krankenanstalten, bei
denen diese Frau in Behandlung war oder sein werde, sachdienliche Auskiinfte ein-
zuholen. Die befragten Personen und Stellen entbinde die Frau hiermit ausdriicklich
von ihrer Schweigepflicht. Die Versicherungsnehmerin unterschrieb diese Schweige-
pflicht-Entbindungserklirung jedoch nicht, sondern bot an, dass sie die im Einzel-
fall erforderlichen Erklirungen abgeben werde. Dies wurde von dem Versicherungs-
unternehmen nicht akzeptiert. Dieser Fall deutet die unterschiedlichen Interessen
an, die typischerweise in Einklang zueinander zu bringen sind, wenn eine daten-
schutzrechtliche Einwilligung im Massengeschiftsverkehr sachgerecht formuliert
sein soll. Das Interesse von Unternehmen, moéglichst viele und qualitativ hochwerti-
ge Informationen {iber eine betroffene Person zu erlangen, st6f8t auf deren Recht,
tiber die Preisgabe und weitere Verwendung ihrer persénlichen Daten selbst zu be-
stimmen. Das Bundesverfassungsgericht wertete in diesem Einzelfall das Interesse
der Frau an einer selektiven Datenherausgabe héher als die Interessen des Unter-
nehmens.34)

Nach deutscher Rechtslage setzt § 4a Abs 1 S 2 BDSG fiir eine wirksame Ein-
willigung grundsitzlich voraus, dass der Betroffene auf den vorgesehenen Zweck der
Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung und gegebenenfalls die Folgen der Verweige-
rung der Einwilligung hinzuweisen ist. Ein spezielles Beispiel einer ,informierten
Einwilligung® bildet die Erhebung oder Nutzung elektronischer Adressdaten, um
den Betroffenen auf diesern Wege fiir Werbezwecke anzusprechen. Fiir Telefonwer-
bung muss fiir diesen Nutzungszweck die ausdriickliche (bei Privatpersonen) oder
gegebenenfalls mutmatliche (bei geschiftlichen Adressaten) Einwilligung des Be-
troffenen vorliegen (§ 7 Abs 2 Z 2 UWG).>%)

Wie in Osterreich muss auch in Deutschland die Zustimmung auf einer freien
Entscheidung des Betroffenen beruhen, wobei in Deutschland allerdings ein ,,Kop-
pelungsverbot® existiert: So wird etwa kritisiert, dass mit der Unterschrift unter die

32) Petri, Datenschutzrechtliche Einwilligung im Massengeschiftsverkehr, RDV
2007, 153 (154).

33) BVerfG (K), B.v. 23. 10. 2006-1, BvR 2027/02, RDV 2007, 20.

34) Petri, Datenschutzrechtliche Einwilligung im Massengeschiftsverkehr, RDV
2007, 153.

35} Gola/Wronka, Auswirkungen einseitig gezogener Verarbeitungs- und Verwer-
tungsgrenzen, RDV 2007, 59 (60). Zur Einwilligung in die Telefonwerbung in Deutsch-
land siehe etwa auch Seichter/Witzmann, Die Einwilligung in die Telefonwerbung, WRP
2007, 699. Zur Rechtslage in Osterreich siehe § 107 Abs 1 TKG.
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sogenannte ,SchufaKlausel“ im Kreditwesen bzw im Versicherungsbereich unter die
»Allfinanzklauseln“ der Betroffene dem Kreditinstitut oder dem Versicherungsun-
ternehmen , erlaubt® bestimmte ihn betreffende Daten an die Schufa oder unmittel-
bar andere Schufateilnehmer oder an die Allfinanz zu @bermitteln. Verweigert ein
Betroffener die Unterzeichnung, wird er regelmifig kein Girokonto erhalten. Soweit
nahezu alle Kreditinstitute gleichférmig ein Girokonto von der Unterschrift unter
die Schufaklausel abhingig machen, habe ein Verbraucher daher keine echte Wahl,
Falls er die Unterschrift verweigere, werde seine Teilnahme am Geschifisleben er-
heblich erschwert.) Eine derartige Koppelung wire somit unzulissig. Wie in Oster-
reich muss auch in Deutschland die Einwilligung informiert sein und nach der ge-
festigten Rechtssprechung des BGH diirfen ,,formularmifig erteilte Einwilligungen
zur Erhebung oder Verarbeitung von Daten, zu der auch insbesondere die Uber-
mittlung der erhobenen Daten an Dritte gehort, ... nicht pauschal gefasst, sondern
miissen hinreichend konkret formuliert sein. Der Kunde muss iibersehen kénnen,
auf welche Daten sich seine Einwilligung erstreckt, welche Daten gespeichert und an
welche Stellen sie iibermittelt werden diirfen.“”) Anders als in Osterreich, wo dies
nicht gefordert ist, setzt in Deutschland der Regelfall einer wirksamen datenschutz-
rechtlichen Einwilligung weiterhin die Wahrung der Schriftform voraus, wie es § 4a
Abs 1 S 3 BDSG ausdriicklich vorsieht: ,Die Einwilligung bedarf der Schrifiform,
soweit nicht wegen besonderer Umstinde eine andere Form angemessen ist.“3)
Hier gibt es auch in Deutschland ein Hervorhebungsgebot, wobei nach einer Ent-
scheidung des OLG Koln diesem nicht Geniige getan ist, wenn zwar die daten-
schutzrechtliche Einwilligungsklausel fett gedruckt ist, aber andere Klauseln eben-
falls fett gedruckt sind. Das Hervorhebungsgebot verlangt danach eine drucktechni-
sche Ausgestaltung der Einwilligungsklausel, die fiir den Einwilligenden augenfillig
ist.3%)

In Erginzung zum vorher Gesagten hat das LG Bonn schlieflich entschieden,
dass eine ohne sachlichen Zusammenhang in AGB eingebaute Einwilligungsklausel
gegen das Transparenzgebot verstofit. Das Gericht beurteilte den Sachverhalt dabei
sehr streng: Die AGB eines Telefondienstleisters trugen keine Paragrafeniiberschrif-
ten, die auf den Regelungsgehalt hingewiesen hitten. Dass in § 4 dieser AGB etwas
ginzlich anderes geregelt wurde, wurde in keiner Weise vorangekiindigt oder her-
vorgehoben. Ahnlich versteckt angebracht sei in § 11 der AGB die Klausel gewesen,
dass alle Teilnehmer automatisch den monatlichen Newsletter erhielten. Auch hier
sei der fehlende Zusammenhang mit dem gegenstindlichen Gewinnspiel in keiner
Weise vorangekiindigt oder hervorgehoben gewesen. Insgesamt gesehen werde
deutlich, so das LG Bonn, dass diese Klauseln zum Zwecke des Kundenfangs — sei es
durch den Veranstalter oder Dritte, denen die personenbezogenen Daten zu Nut-
zungszwecken iibermittelt wiirden — an unerwarteter Stelle in die AGB eingebant
worden seien. Es werde auch deutlich, so das LG Bonn weiter, dass man es hier mit

36) Petri, Datenschutzrechtliche Einwilligung im Massengeschiftsverkehr, RDV
2007, 153 (155).

37) BGH, DuD 2004, 51, 53 unter Berufung auf BGHZ 95, 362, 368.

38) Petri, Datenschutzrechtliche Einwilligung im Massengeschiftsverkehr, RDV
2007, 153 (157).

39) OLG Koln, RDV 2002, 237 ff zitiert nach Petri, Datenschutzrechtliche Einwilli-
gung im Massengeschiftsverkehr, RDV 2007, 153 (158).
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professionellem Adresshandel auf mehreren Stufen zu tun habe, beginnend mit der
durch eine intransparente AGB-Klausel bewirkten Erlangung einer Einwilligung,
fortgesetzt mit der allgemeinen Vermarktung durch einen Broker bis hin zur spezifi-
schen Nutzung durch ein Unternehmen, das sich solche Adressen, naturgemifd ge-
gen Entgelt, auf dem Markt verschafft habe.

Um Unternehmen in Deutschland eine Richtschnur zu geben, wie Einwilli-
gungserkldrungen in Formularen und auch im Internet datenschutzgerecht zu
gestalten sind, hat die Regierung von Mittelfranken als bayerische Datenschutzauf-
sichtsbehérde in ihrem zweiten Titigkeitsbericht (2006) ein Kapitel iiber die Gestal-
tung von datenschutzrechtlichen Einwilligungserklirungen in Formularen aufge-
nommen.*) Diese Beispiele kénnen durchwegs auch in Osterreich als Richtschnur
fiir die Gestaltung rechtmifiger Zustimmungserklirungen dienen: Die bayerische
Datenschutzaufsichtsbehérde kritisierte, dass haufig bereits Uberschriften denjeni-
gen, der einwilligen soll, auf einen falschen Weg fithrten. Negativbeispiele seien etwa
wDatenschutzerklirung®, ,Datenschutz®, ,,Datenschutzklausel oder ,,Hinweis zum
Datenschutz, Aufgrund solcher Uberschriften kénne ein Antragssteller nicht erken-
nen, dass im Anschluss eine von ihm abzugebende Erklirung folge, mit der er sich
mit einer besonderen Verwendung seiner personenbezogenen Daten einverstanden
erklirte. Die Uberschriften wiirden nimlich etwas ganz anderes aussagen. So sei es
ein fundamentaler Unterschied, ob jemand einwillige oder nur auf den Datenschutz
hingewiesen werde."!) Als Positivbeispiel nennt die bayerische Datenschutzauf-
sichtsbehérde Uberschriften wie etwa ,datenschutzrechtliche Einwilligungserkla-
rung®, ,Einwilligungserklirung Datenschutz“ oder ,Einwilligung in die Datenwei-
tergabe“

Auch der vorformulierte Wortlaut miisse fiir den Antragsteller klar erkennen
lassen, dass er eine tiber das Hauptgeschift hinausgehende Erklirung abgebe, mit
der er in eine nicht schon vom Gesetzgeber erlaubte Verwendung seiner personen-
bezogenen Daten einwillige. Soll hingegen der Antragsteller dem Wortlaut nach
blof} ,Kenntnis nehmen“ oder werde er auf eine Datenverwendung ,,hingewiesen®,
so kénne dies, so die bayerische Datenschutzaufsichtsbehérde, nicht als seine eigene
Erklirung gewertet werden. Negativbeispiele seien hier etwa ,,mir ist bekannt, dass
...“ oder ,der Unterzeichnete hat von den umseitigen Bedingungen Kenntnis ge-
nommen*, Positive Beispiele seien dagegen ,ich willige ein, dass ...“ oder ,,mit der
Unterschrift geben Sie Ihre Einwilligung, dass ...

Auch fiir die Gestaltung von datenschutzrechtlichen Einwilligungen auf elek-
tronischen Formularen im Internet hat die bayerische Datenschutzaufsichtsbehérde
ein Positiv- und ein Negativbeispiel parat: Als Negativbeispiel fiihrt sie eines an, bei
dem nicht zum Ausdruck kommt, dass der Betroffene eine eigene Einwilligungser-
klirung abgebe:

O Die AGB habe ich gelesen und akzeptierte sie. Durch das Absenden des For-
mulars erklére ich mich mit den Datenschutzrichtlinien einverstanden.

0) Abgedruckt in RDV 2007, 84 ff.

41) Anmerkung; Dies ist auch in Osterreich so, wo die Zustimmung zur Datenverar-
beitung nach §§ 7 ff DSG etwas anderes ist als die Information iiber eine Datenverwen-
dung nach § 24 DSG 2000.
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Dagegen werde im folgenden positiven Beispiel dem Betroffenen der Erkli-
rungscharakter deutlich:

O Die AGB habe ich gelesen und akzeptiere sie.

O In die Ubermittlung meiner gespeicherten personenbezogenen Daten
(Adresse, Telefonnummer) an dritte Unternehmen fiir die Verwendung zu
werblichen Zwecken willige ich ein. Niheres hierzu finden Sie in § ... der
AGB (Link).

Absenden®?)

D. Zusammenfassung: Anforderungen
an Zustimmungserklarungen

Aus dem bisherigen — zur &sterreichischen Rechtslage — Gesagten lassen sich
die folgenden allerwichtigsten Anforderungen fiir die Formulierung von Zustim-
mungserklirungen zusammenfassen:

1. Die Datenarten, Ubermittlungsempfinger und der Zweck der Datenver-

arbeitung und —iibermittlung sind genau zu beschreiben.

2. Ein ausdriicklicher Hinweis auf den jederzeit méglichen schriftlichen Wi-

derruf ist aufzunehmen.

3. Die Zustimmungserklirung ist im Text hervorzuheben.*3)

Aus dem Rundschreiben des Bundeskanzleramtes??) ergibt sich zu ausdriick-
lichen Zustimmungserkldrungen (Ausdriicklichkeit fordert § 9 Z 6 DSG 2000 fiir
die Zustimmung zur Verwendung sensibler Daten) weiters Folgendes:

1. Ausdriickliche Zustimmungserklirungen diirfen nicht in AGB ,,versteckt

werden, sondern miissen von diesen deutlich getrennt werden.

2. Ausdriickliche Zustimmungserkldrungen diirfen nicht pauschal auf AGB

~ verweisen. -

3. Ausdriickliche Zustimmungserklirungen miissen deutlich lesbar sein; es
empfiehlt sich eine Hervorhebung in Fettdruck.

4. Ausdriickliche Zustimmungserkldrungen miissen gesondert unterschrie-
ben werden (Anmerkung zu 1. und 4. laut Rundschreiben des Bundeskanz-
leramtes; der OGH fordert separat unterschriebene Klauseln fiir die
Entbindung vom Bankgeheimnis, lasst bei ,normalen“ Zustimmungsklau-
seln aber jedenfalls eine Aufnahme in den Text der AGB — mit Hervorhe-
bung —zu.)

In seiner bisherigen Judikatur hat der OGH insbesondere folgende Formulie-
rungen in Zustimmungsklauseln fiir unzulissig erklirt:
1. Bezeichnung der Ubermittlungsempfinger mit ,alle Unternehmen des
X-Konzerns“.

42) Titigkeitsbericht der bayerischen Datenschutzaufsichtsbehérde 2006, abge-
druckt in RDV 2007, 84 ff.

3) Zur Frage, ob die Zustimmungserklirung auch in einer fremden Sprache for-
muliert sein darf, siehe den Beitrag von Machold in diesem Buch S 65 (70 ff).

44) Rundschreiben des BKA-VD; 810.008/1-V/1a/85 v 10. 8. 1985, abgedruckt bei
Dohr/Pollirer/Weiss, DSG, Anh 111/2 2.
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2. Zustimmung zur ,Speicherung, Verarbeitung und Ubermittlung der
Daten im In- und Ausland,

3. Bezeichnungen wie ,,Evidenzstelle* oder ,,Gemeinschaftseinrichtungen® als
Empfinger.

4, Die Zustimmung ,zum Datenaustausch mit Konzernunternehmen und
zur Datenilibermittlung an Dritte“. Eine beispielhafte Aufzihlung von
Konzernunternehmen (,insbesondere“) hat der OGH bislang noch nicht
ausdriicklich als intransparent beurteilt, aber auch noch nicht ausdriicklich
fiir zuldssig erklart.

5. Die Zweckangabe ,zu Werbezwecken,

6. Die ,,Ubermittlung der Daten aus dem bestehenden Vertragsverhiltnis ...
zu Marketingzwecken und Werbung‘, wenn die Datenarten unklar sind
und Daten, die dem Bankgeheimnis unterliegen, enthalten kénnten.

7. Die Zustimmung zu Bewerbung nach § 107 TKG mittels Telefon, Telefax,
Handy, E-Mail oder gleichartigen Kommunikationsmitteln ohne nihere
Zweckangabe oder Klarstellung, durch wen die Werbung erfolgt.

8. Die Feststellung, dass der Verbraucher ,darauf hingewiesen wurde, dass er
eine freiwillige und jederzeit widerrufliche Einverstindniserklirung abgebe,
wenn dies eine Tatsachenbestitigung ist und nicht erkennbar ist, auf wel-
che von mehreren vorangegangenen Zustimmungsklauseln sich dieser
Widerrufshinweis genau bezicht.

9. Die Aufnahme der Entbindung vom Bankgeheimnis nach § 38 Abs 2 Z 5
BWG ~ in regelmifig nicht unterfertigten - AGB mangels der geforderten
Ausdriicklichkeit und Schriftlichkeit.

E. Musterklausel

Die abstrakte Grundstruktur einer Zustimmungserklirung muss entspre-
chend den Anforderungen des DSG 2000 und der Judikatur lauten wie folgt:

»Ich stimme zu, dass meine persénlichen Daten, ndmlich [Datenarten aufzih-
len, zB ,Name, Adresse, Geburtsdatum ...‘], zum Zweck der [genauen Zweck anfith-
ren, zB ,zur Zusendung von Werbeprospekten iiber XY-Produkte‘] verarbeitet wer-
den®) und an [genauen Ubermittlungsempfinger anfithren, zB ,XY GmbH in
Deutschland‘] zum Zweck der [genauen Ubermittlungszweck angeben, zB ,Zusendung
von Informationen itber XY-Produkte] fibermittelt werden. Diese Zustimmung kann

- ich jederzeit [mittels Brief an .../telefonisch an .../per E-Mail an ... etc] widerrufen.

Wenn mit der Zustimmungserkldrung eine Dateniibermittlung an einen ande-

ren Auftraggeber oder eine Dateniiberlassung an einen Dienstleister in einen Dritt-
staat auBlerhalb der EU abgedeckt werden soll,*6) dann ist dabei nicht nur der kon-
krete Empfinger mit Name und Land, der Zweck der Ubermittlung oder
Uberlassung und die Datenarten im Klauseltext anzufiithren, sondern es ist tiberdies
ein Hinweis aufzunehmen, dass es sich bei dem Empfingerstaat um einen Staat han-

45) Wird nur eine Verarbeitung, aber keine Ubermittlung vorgenommen, so endet
die Zustimmungsklausel hier.

46) Aktuelle Judikatur der Datenschuizkommission zur Dateniibermittlung in Dritt-
lander findet sich in Knyrim/Bartlmd, Big Brother im Unternehmen, ecolex 2007, 740.
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delt, in dem das Datenschutzniveau allenfalls nicht angemessen im Vergleich zum
Datenschutzniveau der Europiischen Union ist.*?)

F. Typische Fehler bei der Formulierung
von Zustimmungserklarungen

Die Grundstruktur einer Zustimmungserklirung ist, wie oben gezeigt, eigent-
lich recht einfach. Dennoch passieren in der Praxis bei der Ausformulierung sol-
cher Erklirungen oft typische Fehler. Einige seien hier aufgezihlt:

1. Text abgeschrieben

Nicht nur bei AGB im Allgemeinen, sondern auch bei der datenschutzrechtli-
chen Zustimmungserkldrung wird in der Praxis gerne von Dritten abgeschrieben.
Dementsprechend lautet ein bedeutender Teil der im Umlauf befindlichen Klauseln
in etwa: ,,Ich stimme der Verwendung meiner Daten zu Werbezwecken zu.“ Diese
Formulierung enthilt nicht einmal im Ansatz die Elemente der vorgenannten
Grundstruktur einer rechtswirksamen Zustimmungsklausel. Eine derartig diirftig
formulierte Klausel ist ein guter Angriffspunkt fiir den Verein fiir Konsumentenin-
formation, die ARGE Daten oder jeden Dritten, der dem Unternehmen nicht wohl-
gesonnen ist.

2. Ubermittlung in andere Geschaftsfelder iibersehen

Ein typischer Fehler in Zustimmungserkldrungen ist, dass iibersehen wird,
dass die Daten nicht nur fiir die Erfiillung des konkreten Auftrages verarbeitet
werden, sondern — besonders in grofleren Unternehmen — auch fiir weitere Ge-
schiftszwecke, was eine Ubermittlung der Daten bedeutet, die in der Klausel anzu-
fithren ist.

3. Datenarten nicht genau beschrieben

Entsprechend der strengen Sicht der Datenschutzkommission und des OGH
miissen die Datenarten genau beschrieben werden.

Eine Maglichkeit, sich die Aufzihlung einer gréfieren Menge von Datenarten
zu ersparen, ist, bei vom Zustimmenden schriftlich auszufiillenden Formularen auf
den Formularinhalt zu verweisen, etwa ,,Ich stimme der Verarbeitung der oben von
mir eingesetzten Daten ...“ oder ,,... der obenstehenden Daten ... zu®

Da Daten oft nicht nur ein einziges Mal anzugeben oder in einem Formular
auszufiillen sind, sondern besonders bei lingeren Geschiftsbeziehungen immer wei-
tere Daten hinzukommen, werden auch oft Formulierungen wie ,,... der wihrend
aufrechter Geschiftsbeziehung entstandenen Daten ...“ oder ,,der wihrend aufrech-
ter Geschiftsbeziehung bekannt gewordenen Daten ...“ verwendet. Solche Formu-
lierungen sind notwendig, es muss aber darauf geachtet werden, dass diese nicht in-
transparent sind, weil der Zustimmende woméglich erst recht nicht weif, was mit
diesen gemeint ist. Soweit méglich, sollten diese daher niher ausgefiihrt werden.

47} Siehe § 13 Abs 2 DSG 2000.



Datenschutzrechtliche Zustimmungserklarungen 151

4. Zweck nicht genau beschrieben

Wie bereits erdrtert, muss laut OGH auch der Zweck der Datenverarbeitung
genau beschrieben werden. Bezeichnungen wie ,,zu Werbezwecken sind intranspa-
rent, da weder klar ist, iber welche Produkte oder Dienstleistungen der Zustimmen-
de Werbung erhalten wird, noch in welcher Form — per Post, per E-Mail, wird er an-
gerufen oder gar von Vertretern besucht? Es sollte daher immer méglichst klar
beschrieben werden, welche Zwecke auf welche Weise erfiillt werden.

5. Empfanger nicht genau bezeichnet

Da nach der Judikatur des OGH die Empfinger genan bezeichnet werden
miissen, sollte am besten jeder Empfinger mit Firmennamen und Sitz angegeben
werden.

Das grofite Problem bei der Formulierung von Zustimmungsklauseln ent-
steht dann, wenn die Empfinger noch nicht genau feststehen oder wenn die An-
zahl der Empfinger sehr grof8 ist.

Mit diesem Problem hat sich die strenge OGH-Judikatur noch nicht beschaf-
tigt, es ist aber davon auszugehen, dass in solchen Fillen von der Forderung, dass die
Ubermittlungsempfinger moglichst abschlieBend namentlich genannt werden, ab-
gegangen werden miisste. Vielmehr miissten andere Losungen angestrebt werden,
wobei aber immer beachtet werden sollte, dass die Datenarten und der Verwen-
dungszweck dieselben bleiben.*8) Je nach Situation bieten sich mE vor allem folgen-
de Losungen an, die vom OGH jedoch bislang nicht ausjudiziert wurden:

— Verweis auf eine Liste mit allen Ubermittlungsempfingern, die auf Wunsch
zugesandt oder angefragt oder die im Internet (bei Klauseln, die online im In-
ternet stehen: mittels direkten Links) abgerufen werden kann;

— Verweis auf eine Telefonnummer, bei der die Ubermittlungsempfinger jeder-
zeit im Detail abgefragt werden kénnen;

— Verweis auf Vertragsbedingungen, aus denen die Vertragspartner, die Daten
erhalten, ersichtlich sind, sofern der Verweis selbst nicht zu Intransparenz fiihrt.

Mit den beiden vorgenannten Themen verbunden ist die Streitfrage, ob Zu-
stimmungen auch fiir die Zukunft gegeben werden kénnen. Nach Damman/Simi-
tis ist eine Zustimmung fiir die Zukunft nicht unméglich. Die Zustimmung muss
einen nach betroffenen Daten und Aktivitdten niher umschriebenen Inhalt und
Umfang haben.?®) Demnach kann in einem gewissen Umfang — nidmlich dem von
Datenarten und Verarbeitungszweck abgesteckten Rahmen — die Zustimmung fiir
die Zukunft gegeben werden. Es muss daher mE jedenfalls zuléssig sein, bei einer
groflen Menge von Ubermittlungsempfingern einige zu 4ndern, insbesondere bei
Gesellschaften eines Konzerns (zB indem einer neu gegriindeten Tochtergesellschaft
in einem weiteren Land eine Zugriffsberechtigung auf die Daten eingeriumt wird),

48) Es sollte daher zB nicht jemand, der seinem Autohersteller die Zustimmung zur
Dateniibermittlung an den Autokonzern gibt, damit dieser ihm Autoprospekte zusendet,
auf einmal Informationen iiber vom selben Konzern hergestellte Videorecorder zugesandt
bekommen, wenn er dem nicht auch ausdriicklich zugestimmt hat.

49) Damman/Simitis, EG-Datenschutzrichtlinie 115. Siehe dazu auch St. Korinek,
Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG, JBI 1999, 149 FN 128.
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solange die iibermittelten Datenarten und der Ubermittlungszweck dieselben ble;-
ben.

6. Hinweis auf Widerruf vergessen

In einer Zustimmungsklausel sollte der Hinweis auf die jederzeitige Wider-
rufsméglichkeit nicht vergessen werden und dieser sich auf bestimmte oder alle
Klauseln beziehen, wenn er mehrere Klauseln betrifft. Es macht vor allem bei grs-
Beren Unternehmen Sinn, einen Widerrufsmodus vorzugeben, um Widerrufe zy
einer bestimmten Person oder Abteilung zu ,lenken®, damit diese nicht im Unter-
nehmen iibersehen werden oder verloren gehen (zB Widerruf per Post an ,,Daten-
schutz“ oder per E-Mail an datenschutz@unternehmen.at).

7. Text nicht richtig platziert

Sehr ,heikel“ ist die Platzierung der Zustimmungserklirung.>®) Die Platzie-
rung erfolgt oft

— im Pettdruck im Text und/oder als Platzierung an einer auffilligen Stelle, zB
iiber der Unterschrift. Dies geniigt dem OGH (ausgenommen die Daten fallen
unter das Bankgeheimnis), nicht jedoch dem Bundeskanzleramt bei der Not-
wendigkeit einer ausdriicklichen Erklarung (§ 9 Z 6 DSG 2000)3!) und ist daher
bei AGB jedenfalls im Zusammenhang mit sensiblen Daten oder Daten, die un-
ter das Bankgeheimnis fallen, als unzureichend nicht zu empfehlen.

— durch gesondertes Unterschreiben der Klausel. Dies fordert das Bundeskanz-
leramt in seinem Rundschreiben?) bei ausdriicklicher Zustimmung; der OGH
verlangt dies in seiner bisherigen Judikatur®) bei ,normaler” Zustimmung
nicht, nur fiir die Entbindung vom Bankgeheimnis.

— durch besonderen Hinweis auf die Klausel, wenn sie in angeschlossenen AGB
enthalten ist. Dies ist dem Bundeskanzleramt bei ausdriicklicher Zustimmung
aber nicht genug.

— auf Webseiten durch gesonderte Kenntnisnahme mittels Anklicken. Dies lisst
sich technisch leicht umsetzen (allerdings sollten die Uhrzeit des Ankreuzens
und die eingegebenen Daten, allenfalls — unter entsprechendem Hinweis darauf
— auch die IP-Adresse, zu Beweiszwecken mitprotokolliert werden).

Am sichersten ist, die Klausel gesondert unterschreiben zu lassen, zB indem
unter oder iiber der Vertragsunterschrift noch eine eigene Unterschrift unter die
Klausel gefordert wird.

Eine ,,Kompromisslosung®, die dfters angewandt wird, ist, die Klausel knapp
iiber der Unterschrift in Fettdruck anzufiithren. Eine andere, fiir den Fall, dass die
Klausel so lange ist, dass sie auf der ersten Seite eines Formulars keinen Platz findet,
wire ein deutlicher Hinweis auf die Klausel auf der ersten Seite des Formulars, am
besten mit einer knappen Angabe des Inhalts der Klausel, zB: ,,Ich habe die umseits

0) Siehe oben bei der Darstellung der Judikaturentwicklung,

51) Rundschreiben des BKA-VD; 810.008/1-V/1a/85 v 10. 8. 1985, abgedruckt bei
Dohr/Pollirer/Weiss, DSG, Anh I11/2 2.

52) Rundschreiben des BKA-VD; 810.008/1-V/1a/85 v 10. 8. 1985 aaO.

53) Siehe oben bei der Darstellung der Judikatur des OGH.
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enthaltene Zustimmung zur Verarbeitung und Ubermittlung meiner Daten nach
[Drittstaaten anfithren] gelesen und bin damit einverstanden.“*) Das Risiko dabei
ist allerdings, dass die Datenschutzkommission dies — zumindest bei sensiblen Da-
ten — entsprechend der Forderung des Bundeskanzleramtes als unzulissig beurteilt.

Das letzte Wort zur Formulierung und Platzierung von datenschutzrechtli-
chen Zustimmungsklauseln ist mit Sicherheit noch nicht gesprochen und es emp-
fiehlt sich daher, einmal formulierte Klauseln regelmiRig auf Ubereinstimmung mit
danach erscheinender Judikatur und Literatur zu priifen.

8. Sonstige rechtliche ,,Formalitaten” nicht beachtet

Abschliefend sei davor gewarnt, dass die bloffe Formulierung und Einholung
einer datenschutzrechtlichen Zustimmungserklirung uU noch nicht die Erledi-
gung des Themas Datenschutzrecht ist, sondern vielleicht erst der Anfang:

— Die Datenanwendung, zu der die Daten erhoben und iibermittelt werden,
konnte meldepflichtig oder sogar vorabgenehmigungspflichtig beim Daten-
verarbeitungsregister sein.>)

— Die Ubermittlung oder Uberlassung von Daten iiber die EU-Grenzen hinaus
kénnte, sofern dieser in der Klausel nicht ausreichend zugestimmt wird,*¢) von
der Datenschutzkommission vorab durch Bescheid zu genehmigen sein.”’)
Zu beachten ist auch, dass im Bereich von Mitarbeiterdatenverarbeitungen die
Preiwilligkeit iSd § 4 Z 14 DSG 2000 der Mitarbeiter bei der Abgabe solcher Zu-
stimmungen immer mehr in Frage gestellt wird. Daher besteht im Mitarbeiter-
datenverarbeitungsbereich der Trend, anstatt auf Basis von — tiberdies jederzeit
widerruflichen — Zustimmungen der Mitarbeiter zu arbeiten, die Unterneh-
mens-EDV so zu strukturieren und zu gestalten, dass entweder gar keine Zu-
stimmung erforderlich ist, oder — auf Basis argumentierbarer iiberwiegender
Unternehmens- oder Konzerninteressen — die Genehmigung der Datenschutz-
kommission fiir notwendige Datenfliisse einzuholen.

54) Dies wird auch von den deutschen Datenschutzbehérden so akzeptiert, siehe
den Exkurs oben zur Einwilligung im Massenverkehrsgeschift in Deutschland.

35) §$§ 17 ff DSG 2000. Siche dazu niher in Knyrim, Praxishandbuch Datenschutz-
recht 29 ff.

%6) Ein typischer Fall ist, dass die Zustimmung zur Ubermittlung von Kunden- oder
Mitarbeiterdaten an ein drittes Unternehmen etwa zu Werbezwecken in formularmafi-
gen Klauseln von den Kunden oder Mitarbeitern eingeholt wird, aber tibersehen wird,
dass diese Daten zusitzlich bei einem Dienstleister aufSerhalb der EU auf einem Server
gehostet oder von diesem im Interesse des Auftraggebers verarbeitet werden. Die Daten-
iiberlassung an diesen Dienstleister wire — mit einigen Ausnahmen, wie etwa der EU
gleichgestellten Lindern oder bei Vorliegen einer Safe Harbor Zertifizierung in den USA -
bei der DSK vorab zu genehmigen, wenn sie in der Zustimmungsklausel nicht enthalten
ist. Siche dazu niher in Knyrim, Praxishandbuch Datenschutzrecht 126 ff.

57) §§ 12 und 13 DSG 2000. Siehe dazu niher in Knyrim, Checkliste: Zulissigkeit
eines internationalen Datenverkehrs nach DSG 2000, ecolex 2002, 470; Knyrim, Neuerun-
gen im Datenverkehr mit Drittlindern, ecolex 2002, 466; Knyrim, Praxishandbuch Daten-
schutzrecht 126 ff, sowie Knyrim/Bartlmd, Big Brother im Unternehmen, ecolex 2007,
740.
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— Die Verwendung von Daten dex eigenen Mitarbeiter, der die Mitarbeiter in for-
mularmifligen Arbeitsvertrigen oder formularmifigen ,Datenschutzrichtli-
nien“ oder dhnlichem des Unternehmens zustimmen, kénnte Betriebsratsmit-
wirkungsrechte nach den §§ 96 und 96a ArbVG auslésen.*®)

%8) Dies tritt etwa bei den sogenannten Whistleblowing-Hotlines ein, die in Konzer-
nen durch interne Richtlinien eingerichtet werden, siehe dazu etwa Knyrim/Kurz, Whistle-
blowing-Hotlines; Mitarbeiter ,verpfeifen“ zulissig? ARD 5681, 3 sowie Lehner in Jah-
nel/Siegwart/Fercher, Aktuelle Fragen des Datenschutzrechts (2007).



