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Einwilligung und informationelle Selbstbestimmung
Prof. Dr. Benedikt Buchner, LL.M. (UCLA) und Robert Rothmann, Bakk. phil. MA

Soll das Recht seine gesellschaftspolitische Steuerungsfunktion erfiillen, darf es die soziale Wirklich-
keit nicht aus dem Blick verlieren. Dies gilt auch fiir das Leitbild des miindigen Verbrauchers. Vor al-
lem in sozialen Netzwerken unterliegt dessen Einwilligung ausgeprdgten Rationalitdtsdefiziten, wie
eine représentative Studie unter Facebook-Nutzern zeigt.

Die Frage ist auch im Facebook-Datenskandal um Cambridge Analytica von Bedeutung: Kann die Ein-
willigung als rechtsgiiltige Legitimationsgrundlage und Ausdruck informationeller Selbstbestimmung
interpretiert werden? Erst kirzlich hatte das LG Berlin in einer nicht rechtskraftigen Entscheidung
(Urt. v. 16.1.2018 — 16 O 341/15, BeckRS 2018, 1060) Voreinstellungen im Privatsphare-Bereich von
Facebook fir rechtswidrig erklart, weil keine ,,informierte Einwilligung” erteilt worden sei. Damit liegt
das Gericht auf einer Linie mit den Ergebnissen einer Studie, die von der Universitat Wien in Koope-
ration mit der Universitdat Bremen realisiert worden war. Wesentliche empirische Komponente war
ein reprasentativer Online-Survey unter 1.019 aktiven Facebook-Usern in Osterreich.

Im Kern der Studie wurden den Usern sieben datenschutzrechtliche Klauseln aus den Nutzungsbe-
dingungen von Facebook vorgelegt, wobei jeweils gefragt wurde, ob die Betroffenen wissen, dass sie
eingewilligt haben (informierte und bewusste Einwilligung), und ob sie einwilligen wiirden, wenn sie
die Wahl hatten (hypothetische Einwilligung). Unter anderem wurden Einwilligungen in die unbezahl-
te Nutzung von Name und Profilbild zur Aufwertung von Werbeanzeigen sowie die Analyse personli-
cher Informationen fiir Studien und Produktentwicklung untersucht. Auch die Weiterleitung person-
licher Daten in die USA und die Einwilligung in den behoérdlichen Zugriff auf die Daten wurden abge-
fragt.

Unkenntnis und fehlendes Erklarungsbewusstsein

Die Ergebnisse der Studie dirften selbst diejenigen lberraschen, die einer Einwilligung im digitalen
Massengeschaft als Erlaubnistatbestand fiir eine Datenverarbeitung immer schon kritisch gegen-
Ubergestanden haben. Lediglich 37 Prozent der User wissen Uberhaupt Bescheid, dass sie sich ,[...]
gegeniber Facebook damit einverstanden erklart [haben], dass ihre Daten gesammelt und verwen-
det werden kénnen“. Rund 43 Prozent geben an, dies nicht zu wissen, und weitere 20 Prozent sind
der Meinung, dies nicht getan zu haben — was bei aktiver Nutzung des Dienstes schlicht nicht méglich
ist.

Bei funf von sieben der vorgelegten Datenschutzklauseln haben rund 90 Prozent der Befragten ihre
Einwilligung nicht in Kenntnis der Sachlage erteilt. Insgesamt weild nur ein Prozent der Betroffenen,
dass sie im Zuge der Registrierung in alle Bestimmungen eingewilligt haben. Auf die Folgefrage, ob
die User in diese Bestimmungen einwilligen wiirden, wenn sie die Wahl hatten, antworten rund 75
Prozent ablehnend. Lediglich drei Prozent aller Befragten wiirden auch alle vorgelegten Klauseln un-
terschreiben. Im Gegensatz dazu geben rund 87 Prozent der betroffenen User an, dass ihnen Pri-
vatsphére im Internet (sehr) wichtig ist.

Normative Korrekturen erforderlich

All diese Daten machen deutlich, dass die Art und Weise, wie Online-Anbieter das digitale Massenge-
schaft aktuell abwickeln, zu Entscheidungsprozessen fihrt, die der durchschnittliche Verbraucher
realistisch nicht mehr bewaltigen kann. Die formale Zuschreibung, die diversen Vertragsinhalte auch
tatsachlich zur Kenntnis genommen und auf Basis der gelesenen Informationen freiwillig und selbst-



bestimmt in die Verarbeitung personenbezogener Daten eingewilligt zu haben, ist daher wirklich-
keitsfremd.

Wie schon zu Zeiten des Aufkommens des Verbraucherschutzrechts in der Dienstleistungsgesell-
schaft bedarf es vor dem Hintergrund dieser neuerlichen Schieflage auch heute wieder korrigieren-
der Krafte, die in Zeiten von Big Data auf die neuen (verbraucher- und datenschutz-) rechtlichen Her-
ausforderungen der Informationsgesellschaft antworten. Dazu gehort nicht zuletzt auch, das norma-
tive Leitbild des durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsver-
brauchers nicht zu tGiberdehnen, sondern auf eine realitdtsbezogene Grundlage zu stellen.
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