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redend scheidet eine solche unzumutbare Beldstigung im Sinne
des § 7 Abs. 1 S. 1 UWG dann aus, wenn sich ein Werbeadressat
mit bestimmten Werbemafnahmen einverstanden gezeigt und
in diese eingewilligt hat. Teils wird hier bereits die Tatbestands-
miBigkeit der unzumutbaren Beldstigung abgelehnt, jedenfalls
liefert die Einwilligung aber einen Rechtfertigungsgrund.!) Spe-
zialgesetzlich ist diese Konstellation in § 7 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3
UWG geregelt, die die Zulassigkeit bzw. Unzulassigkeit einer
Telefon-, Fax- und E-Mail-Werbung jeweils davon abhéngig ma-
chen, ob eine Einwilligung seitens des Werbeadressaten vorliegt
oder nicht. Und auch wenn § 7 Abs. 2 Nr.2 und Nr.3 UWG
zukiinftig einmal durch Art. 16 der geplanten ePrivacy-Verord-
nung (eP-VO) abgelost werden sollten, wird sich an diesem
Grundsatz nichts dndern. Denn auch nach Art. 16 eP-VO ist die
Direktwerbung mittels elektronischer Kommunikationsdienste
dann erlaubt, wenn die Werbeadressaten hierzu ihre Einwilli-
gung gegeben haben.?)

Was die Anforderungen angeht, die an eine wirksame Einwilli-
gung zu stellen sind, finden sich in UWG und ePrivacy-Verord-
nung kaum Vorgaben, vielmehr sollen insoweit jeweils die da-
tenschutzrechtlichen Regelungen zur Einwilligung greifen, wie
sie nunmehr in der DS-GVO normiert sind. Die folgenden Aus-
fihrungen stellen die einschlégigen Anforderungen der DS-GVO
an eine Einwilligung dar und gehen der Frage nach, wie diese
(datenschutzrechtlichen) Anforderungen in dem spezifischen
Kontext von Werbemafnahmen zu verstehen sind.

1) S. dazu etwa Gilles, NTW 1988, 2424, 2431; Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl.
2016,§7 Rn. 27.

2) Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die
Achtung des Privatlebens und den Schutz personenbezogener Daten in der elektro-
nischen Kommunikation und zur Aufhebung der Richtlinie 2002/58/EG (Verord-
nung iiber Privatsphire und elektronische Kommunikation); zugrunde gelegt wird
hier und im Folgenden die Entwurfsfassung des Rats vom 12.06.2018 (ST 9958 2018
INIT).
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1. Der rechtliche Ausgangspunkt: Verweis auf
die datenschutzrechtlichen Vorgaben zur
Einwilligung

1. §7 Abs. 2 Nr.2 und Nr.3 UWG

Die Einwilligung, von der in § 7 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 UWG die
Zuldssigkeit einer Telefon-, Fax- oder E-Mail-Werbung abhéngig
gemacht wird, ist im UWG nicht ndher definiert. Stattdessen ist
auf die datenschutzrechtlichen Vorgaben zuriickzugreifen, da
§7 Abs.2 Nr.2 und Nr.3 UWG den Art.13 RL 2002/58/EG
(Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation) umset-
zen und diese Richtlinie wiederum fir die Einwilligung in ihrem
Art. 2 1it. f auf die Definition der Einwilligung in der allgemeinen
Datenschutzrichtlinie 95/46/EG Bezug nimmt.3) Da letztere
Richtlinie mit Wirkung vom 25.05.2018 durch die DS-GVO abge-
16st worden ist, ist nunmehr der Verweis in RL 2002/58/EG als
ein Verweis auf die Vorgaben der DS-GVO zu lesen.? Relevant
sind insoweit dann in erster Linie die Definitionsnorm des Art. 4
Nr.11 DS-GVO sowie Art,7 DS-GVO (Bedingungen fiir die Ein-
willigung).

2. Art.16 eP-VO

Urspriinglich war geplant, dass zeitgleich mit dem Geltungsbe-
ginn der DS-GVO am 25.05.2018 auch die neue ePrivacy-Ver-
ordnung gilt, welche die bisherige RL 2002/58/EG ablésen und
als Verordnung ebenso wie die DS-GVO dann unmittelbar gelten
soll. Wenig iiberraschend hat sich dieser ambitionierte Zeitplan
als unrealistisch erwiesen und es bleibt abzuwarten, wann die
ePrivacy-Verordnung tatsdchlich in Kraft treten und gelten wird;
nach derzeitigem Stand wird davon ausgegangen, dass Anfang
2019 die Trilog-Verhandlungen beginnen konnen. Wihrend
manche Regelungen noch immer intensiv diskutiert werden, ins-
besondere Art. 8 {Schutz der Endgeréte der Nutzer) sowie Art. 10
(Datenschutzeinstellungen der Software), besteht hinsichtlich
Art. 16 (Unerbetene Kommunikation) zumindest in seinen
Grundziigen Einigkeit. Inhaltlich entspricht die Regelung des
Art. 16 eP-VO weitgehend dem bisherigen Art. 13 RL 2002/58/
EG, indem sie die Zulassigkeit einer Direktwerbung {iber elek-
tronische Kommunikationsdienste an eine Einwilligung des
Werbeadressaten kniipft. Erweitert ist allerdings der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift, da Art. 16 eP-VG jegliche Form der
elektronischen Kommunikation zum Zweck der Direktwerbung
erfasst.>) Was die Anforderungen an eine wirksame Einwilligung
angeht, bleibt es auch unter der ePrivacy-Verordnung dabei, dass
insoweit auf die datenschutzrechtlichen Vorgaben verwiesen
wird; im Kommissionsentwurf findet sich ein entsprechender
Verweis in Art. 9 Abs. 1, in der aktuellen Entwurfsfassung des
Rats® in Art. 4a Abs. 1 eP-VO.

3. Sinnhaftigkeit der Verweistechnik?

Die Technik des Verweises mag Papier sparen, sachgerecht ist
ein Riickgriff auf sie jedoch nur, wenn auch die Konsequenzen
inhaltlich stimmig sind. Bei einem Verweis aus dem Wettbe-
werbsrechtin das Datenschutzrecht ist dies nicht selbstverstind-
lich der Fall, da beide Rechtsgebiete jeweils unterschiedliche
Zielsetzungen verfolgen und sich gerade bei der Einwilligung
die Frage stellt, ob die strengen rechtlichen Anforderungen, wie
sie das Datenschutzrecht aufstellt, auch fiir das Wettbewerbs-
recht passen.

3) Vel 7ulstzt BGH. 01.02.2018 - 11l ZR 196/17, WRP 2018, 442, Rn. 19 m.w.N. -
Einwillizung mit Bezug auf mehrere Werbekanile.

4 Gemad A 04 Abs 251 DSGVO gelten Verweise auf die Datenschutzrichtlinie 95/
44 TG als Verweise auf die DS-GVO.

51 Kékler, WRP 2017, 1291 Rn. 4.

&) Entwurfsfacsung des Rats vom 12.06.2018 (ST 9958 2018 INIT).
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a) Zum wettbewerbsrechtlichen Charakter der § 7 Abs. 2
Nr. 2 und Nr. 3 UWG

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass § 7 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3
UWG ohnehin einen Fremdkérper im UWG darstellen.”) Die
Regelungen setzen die Vorgaben einer Richtlinie um (RL 2002/
58/EG), die keine wettbewerbsrechtliche Zielsetzung verfolgt,
sondern ausweislich ihres Titels den Schutz der Privatsphére
sowie den Schutz personenbezogener Daten gewihrleisten soll.®)
Gleiches gilt auch fiir Art. 16 eP-VO, der kiinftig § 7 Abs. 2 Nr. 2
und Nr. 3 UWG abldsen wird. Auch die ePrivacy-Verordnung hat
keinerlei wettbewerbsrechtlichen Charakter, sondern hat sich
dem Schutz der Grundrechte aus Art.7 und Art.8 GRCh ver-
schrieben: der Achtung des Privatlebens sowie dem Schutz per-
sonenbezogener Daten in der elektronischen Kommunikation.
Spitestens die Ablosung von § 7 Abs.2 Nr. 2 und Nr.3 UWG
durch Art. 16 eP-VO sollte daher zum Anlass genommen werden,
die entsprechenden Regelungen zur Zuldssigkeit der Direktwer-
bung endgiiltig aus dem UWG-Kontext zu lgsen. Einschlagig ist
stattdessen, soweit es um die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit
der Direktwerbung mittels elektronischer Kommunikation geht,
die Regelung in Nr. 26 Anh. I der UGP-RL, deren konsequente
Umsetzung im UWG bislang aber noch aussteht.?)

b) Privatheitsschutz einerseits, Datenschutz andererseits

Selbst wenn man § 7 Abs. 2 Nr. 2 und Nr.3 UWG (und kiinftig
Art. 16 eP-VO) aus dem wettbewerbsrechtlichen Kontext 1ést und
stattdessen bei Art.7 und Art.8 GRCh (Privatheit und Daten-
schutz) verortet, bleibt die Frage, ob und inwieweit der Verweis
auf die datenschutzrechtlichen Regelungen zur Einwilligung
sachgerechtist. Zu beriicksichtigen ist nimlich auch, dass Art. 16
€P-VO (ebenso wie schon die Vorgingerregelung Art. 13 RL
2002/58/EG) zwar allgemein den Schutz der Privatheit im Sinne
des Art.7 GRCh bezweckt, nicht aber auch den Datenschutz im
engeren Sinne nach Art. 8 GRCh. Es geht beim Schutz vor un-
erbetener werblicher Kommunikation nicht darum, das Recht
des Einzelnen auf informationelle Selbstbestimmung zu schiit-
zen, also zu gewihrleisten, dass personenbezogene Daten nicht
ohne Einwilligung der betroffenen Person (oder eine andere
Rechtsgrundlage) verarbeitet werden. Vielmehr geht es schlicht
darum, dass der Einzelne in Ruhe gelassen wird und ihm ein
Rickzugsraum verbleibt, in dem er nicht gestért wird.1® Oder
anders formuliert: Es geht - im Sinne des anglo-amerikanischen
-Tight to privacy“ - um das ,right to be let alone“ als eine Aus-
prégung von Privatleben i.S.d. Art.7 GRCh.!!) Entsprechend
diirfen daher aber auch die rechtlichen Anforderungen an eine
Einwilligung, wie sie das Datenschutzrecht aufstellt, nicht sche-
matisch eins zu eins auf die Einwilligung in Werbung iibertragen
werden, sondern miissen vielmehr im Lichte der jeweils unter-
schiedlichen Schutzziele verstanden werden.

lll. Die datenschutzrechtlichen Anforderungen an
eine wirksame Einwilligung

Seit 25.05.2018 gelten fiir die datenschutzrechtliche Einwilli-
gung die Vorgaben der DS-GVO. Von Relevanz sind in erster Linie
Art. 4 Nr. 11 DS-GVO mit einer Definition der Einwilligung sowie
Art. 7 DS-GVO, der ausweislich seiner Uberschrift die »Bedingun-
gen fir die Einwilligung® normiert. Erginzend sind die Erwi-

7) Kohler, WRP 2017, 253 Rn. 45; Ohly, in: Ohly/Sosnitza (Fn. 1), § 7 Rn. 10.

8) Richtlinie 2002/58/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.07.2002
iber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in
der elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kom-
munikation).

9) Ausfiihrlich dazu Aéhler, WRP 2017, 1025 Rn. 70 ff. mit Vorschldgen de lege ferenda.

10) S. zu diesem Aspekt schon BVerfG, 16.07.1969 - 1 BvL 19/63, NJW 1969, 1707 -
Mikrozensus.
11) Vgl. Nebel, ZD 2015, 517, 521.
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gungsgriinde zu berticksichtigen, insbesondere Erwigungsgriin-
de 32 £. DS-GVO sowie 42 f. DS-GVO, sowie fiir die Einwilligung
eines Kindes Art. 8 DS-GVO. Die Rechtsnatur der Einwilligung
war bislang im Datenschutzrecht umstritten. Unter der DS-GVO
ist diese nunmehr unionsrechtsautonom zu bestimmen und soll-
te daher auch nicht mehr irgendeiner zivilrechtlichen Kategorie
(Zustimmung, Willenserkldrung, rechtsgeschaftsdhnliche Hand-
lung) zugeordnet werden.!?) Der Sache nach bringt sie das (vor-
herige) Einverstindnis der betroffenen Person mit einem Eingriff
in ihr informationelles Selbstbestimmungsrecht bzw. in ihre Pri-
vatsphire zum Ausdruck und stellt damit einen Erlaubnistatbe-
stand dar.

Als ein solcher Erlaubnistatbestand fiir eine Datenverarbeitung
kommt der Einwilligung im Datenschutzrecht seit jeher eine
zenirale Bedeutung zu und daran wird sich auch unter der DS-
GVO nichts andern.!® Um zu gewihrleisten, dass die Einwilli-
gung dabei auch tatséichlich ein Ausdruck informationeller
Selbstbestimmung ist, sieht das Datenschutzrecht eine ganze
Reihe von formalen und inhaltlichen Anforderungen vor, die
erfiillt sein miissen, damit eine Einwilligung wirksam ist. Zu
nennen sind hier in erster Linie die Voraussetzungen eines Ein-
willigungsbewusstseins sowie der Informiertheit, Freiwilligkeit
und Bestimmtheit einer Einwilligung. In ihren Grundziigen
schreibt die DS-GVO die rechtlichen Rahmenbedingungen fort,
wie sie schon unter der Datenschutz-Richtlinie fiir die Einwilli-
gung gegolten haben; im Einzelnen bringt die Verordnung aber
auch Neuerungen mit sich, etwa wenn es um die Frage des Opt-in
und Opt-out geht, um die Beurteilung der Freiwilligkeit oder
auch um Formerfordernisse.

1. Einwilligungsbewusstsein: Opt-in versus Opt-out ..
Selbstverstandliche Wirksamkeitsvoraussetzung jeder Einwilli-
gung ist, dass sich der Einzelne der Erteilung einer solchen
iiberhaupt bewusst ist. Sichergestellt ist dies dann, wenn der
Einzelne seine Einwilligung im Wege des sog. Optdin erteilen
muss, er sein Einverstandnis also irgendwie aktiv zum Ausdruck
bringen muss. Mit Geltung der DS-GVO ist dieses Modell des Opt-
in fiir die Einholung einer wirksamen Einwilligung nunmehr
ausdriicklich festgeschrieben. Nach Art.4 Nr.11 DS-GVO setzt
die Einwilligung eine ,unmissverstdndlich“ abgegebene Willens-
bekundung in Form einer Erkldrung oder einer sonstigen ,ein-
deutigen“ Handlung voraus. Ergénzend finden sich in Erwé-
gungsgrund 32 DS-GVO Beispiele dafiir, wie diese Vorgaben der
Eindeutigkeit und Unmissverstdndlichkeit zu verstehen sind.
Unmissverstdndlich und eindeutig ist danach etwa das Anklicken
eines Késtchens beim Besuch einer Website, die Auswahl ent-
sprechender technischer Einstellungen oder auch jede sonstige
Erkldrung oder Verhaltensweise, ,mit der die betroffene Person
in dem jeweiligen Kontext eindeutig ihr Einverstdndnis mit der
beabsichtigten Verarbeitung threr personenbezogenen Daten
signalisiert”.

Dagegen sollen ,stillschweigendes Einverstdndnis, standardma-
Big angekreuzte Késtchen oder Untétigkeit der betroffenen Per-
son“ keine Einwilligung begriinden kdnnen. Angesprochen ist
damit das (Gegen-)Modell des sog. Opt-out. Dieses Modell des
Opt-out 1dsst es fiir die Annahme einer Einwilligung bereits aus-
reichen, dass sich eine entsprechende Einwilligungserklarung
vorformuliert in den Vertragsklauseln findet und die betroffene
Person - egal ob bewusst oder unbewusst - nichts unternommen
hat, um diese Erkldrung etwa mittels Durchstreichen oder Weg-
klicken im konkreten Fall wieder ,aus der Welt zu schaffen“.

12) Buchner/Kiihling, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, 2, Aufl. 2018, Art.7 Rn. 1a.

13) Albers/Veit, in: Wolff/Brink, Beck’scher Online-Kommentar, DS-GVO Art.6 Rn. 19;
Buchner/Kiihling, DuD 2017, 544, 545; Ernst, ZD 2017, 110; Stemmer, in: Wolff/Brink,
DS-GVO Art. 7 Rn. 1; Wendehorst/v. Westphalen, NJW 2016, 3745,
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Lange Zeit ist letztere Variante des Opt-out als Grundlage fir eine
wirksame Einwilligung im Datenschutzrecht iiberwiegend ak-
zeptiert worden.!# Auch der BGH ist in seiner Payback-Entschei-
dung davon ausgegangen, dass es fiir eine wirksame - daten-
schutzrechtliche - Einwilligung ausreicht, wenn diese im Wege
des Opt-out eingeholt worden ist.*?)

Aus datenschutzrechtlicher Perspektive konnte diese Sichtweise
schon vor Geltung der DS-GVO nicht {iberzeugen.!8) Was die
Payback-Entscheidung des BGH angeht, ist diese zudem auch in
sich widerspriichlich, da der Gerichtshof in derselben Entschei-
dung fiir die Einwilligung in SMS- und E-Mail-Werbung plétzlich
andere MaBstabe anlegt und insoweit fiir deren Wirksamkeit ein
Opt-in verlangt. Der BGH beruft sich hierfiir auf europarechtliche
Vorgaben, obwohl diese europarechtlichen Vorgaben fiir beide
Varianten der Einwilligung, egal ob in Datenverarbeitung oder in
Werbung, seit jeher dieselben sind: In beiden Féllen gelten die
Vorgaben der Datenschutz-Richtlinie, im Fall der Datenverarbei-
tung unmittelbar, im Fall der Werbung mittelbar.'”) So oder so
haben sich aber mit Geltung der DS-GVO alle Diskussionen und
Unklarheiten rund um Opt-in und Opt-out erledigt, da die DS-
GVO wie gerade dargelegt allen Varianten des Opt-out endgiiltig
eine Absage erteilt hat.

2. Form

Eng zusammen mit den gerade angesprochenen Vorgaben der
Eindeutigkeit und Unmissverstédndlichkeit hingt die Frage, in
welcher Form eine Einwilligung zu erteilen ist.

a) Zulissigkeit einer konkludenten Einwilligung?

Aus der Formulierung in Art.4 Nr. 11 DS-GVO (,Willensbekun-
dung in Form einer Erkldrung oder einer sonstigen eindeutigen
bestitigenden Handlung®) wird in der datenschutzrechtlichen
Literatur geschlossen, dass eine Einwilligung nicht nur ausdriick-
lich, sondern auch konkludent erteilt werden kann.1®) Dafiir
scheint auch zu sprechen, dass in Art. 9 Abs. 2 lit. a DS-GVO fiir
den Fall einer Verarbeitung besonders schutzwiirdiger Daten als
zusitzliches Erfordernis eine Ausdriicklichkeit der Einwilligung
verlangt wird, bei ,normalen“ Daten im Umkehrschluss also
offensichtlich auch eine Einwilligung ausreicht, die nicht aus-
driicklich erteilt worden ist. Mit Blick auf § 7 Abs. 2 Nr. 2 und
Nr.3 UWG stellt sich dann allerdings die Frage, inwieweit sich
deren Vorgabe einer Ausdriicklichkeit noch mit den Regelungen
der DS-GVO in Einklang bringen 14sst.19)

Letztlich ist dieser Widerspruch jedoch nur ein scheinbarer, be-
dingt vor allem dadurch, dass der Dualismus von ,ausdriicklich”
und ,konkludent” eine Eindeutigkeit vorgibt, die so tatséchlich
nicht besteht, da den Begrifflichkeiten im Datenschutz- und im
Wettbewerbsrecht jeweils eine andere Bedeutung zugeschrieben
wird. Wenn die DS-GVO in Art.9 Abs. 2 lit. a DS-GVO fiir die
Verarbeitung besonders schutzwiirdiger Daten eine ausdriick-
liche Einwilligung voraussetzt, ist dies in einem inhaltlichen
Sinne zu verstehen: Aus der Einwilligung selbst muss sich ein-
deutig ergeben, dass gerade besonders schutzwiirdige Daten fiir
bestimmte Zwecke verarbeitet werden diirfen. Und wenn von

14

Aus der Rechtsprechung s, v. a. die Payback-Entscheidung des BGH: BGH, 16.07.

2008 - VIII ZR 348/06, WRP 2008, 2426 - Payback (dazu sogleich) sowie auch noch

in der jiingeren Vergangenheit etwa OLG Frankfurt a. M., 17.12.2015 - 6 U30/15,

DuD 2016, 246.

15) BGH, 16.07.2008 - VIII ZR 348,06, WRP 2008, 2426 - Payback.

16) Ausfiihrlich dazu Buchner, DuD 2010, 39, 42 f.

17) Zu dieser mittelbaren Geltung infolge Verweisung s. bereits oben Rn. 3.

18) S. etwa Stemmer, in: Wolff/Brink (Fn. 13), DS-GVO Art. 7 Rn. 81; Diekmann, in: Ko-

reng/Lachenmann, DatenschutzR-FormHdB, 2. Aufl. 2018, Art.7 § 4 Rn. 1; Krohm,

ZD 2016, 368, 371.

Zu dieser Frage (insb. zur Vereinbarkeit mit den Regelungen der (Vorganger-)Richt-

l§inie 2002/58/EG) s. KGhler, in: Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG, 36. Aufl. 2018,
7 Rn. 145a.

19

—

12
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15



16

17

18

1286 BEITRAGE

Buchner, Die Einwilligung in Werbung

einer konkludenten Finwilligung im Datenschutzrecht die Rede
ist, scheint sich dies auf jede Form einer Einwilligung zu bezie-
hen, die nicht expressis verbis mittels Worten erfolgt, sondern
durch irgendeine andere ,bestédtigende Handlung® (Nicken, An-
klicken etc.). Das Wetthewerbsrecht (und auch das Zivilrecht)
wihlen demgegeniiber eine andere Herangehensweise. Entschei-
dend ist hier fiir die Abgrenzung zwischen ausdriicklicher und
konkludenter Erklarung, ob das Gewollte in einer Erklarung
(bzw. bestdtigenden Handlung) unmittelbar seinen Ausdruck fin-
det oder aber eine Verhaltensweise lediglich mittelbar den
Schluss auf einen bestimmten Willen zulisst.20)

Im letzteren Fall einer lediglich mittelbaren (,konkludenten®)
Willensbekundung wiirde das Datenschutzrecht jedoch gerade
keine wirksame Einwilligung mehr bejahen, schon weil eine
solche Form der Willensbetdtigung regelmiBig weder unmissver-
stdndlich noch eindeutig i.S.d. Art.4 Nr.11 DS-GVO ist. Ver-
wiesen sei hier nur auf das Beispiel der Inanspruchnahme einer
bestimmten Leistung.?!) Zivilrechtlich mag dies zwar unter be-
stimmten Voraussetzungen als eine konkludente Willenserkla-
rung einzuordnen sein. Datenschutzrechtlich ist ein solches Ver-
halten jedoch ohne Relevanz, egal ob man darin eine ,Konklu-
dente” Willensbetdtigung sehen mdéchte oder nicht, da es jeden-
falls an der Unmissverstandlichkeit und Eindeutigkeit einer sol-
chen Willensbetitigung fehlt.?2) Viel spricht daher dafiir, von
der Kategorie einer konkludenten Einwilligung ganz Abstand zu
nehmen und stattdessen fiir die Wirksamkeit einer Einwilligung
allein darauf abzustellen, ob diese im konkreten Einzelfall un-
missverstandlich und eindeutig erfolgt ist. Eben in diesem Sinne
ist dann auch die Vorgabe einer ausdriicklichen Einwilligung
nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 und Nr.3 UWG auszulegen.

b) Schriftform

Dass die Einwilligung auch schriftlich abgegeben wird, verlangt
die DS-GV'O, anders als noch § 4a Abs. 1 S.3 BDSG a. F., nicht. Zu
beriicksichtigen ist allerdings, dass nach Art.7 Abs.1 DS-GVO
die Beweislast dafiir, dass die betroffene Person eine Einwilli-
gung erteilt hat, bei der verantwortlichen Stelle liegt. Dieser
Nachweis wird regelmaBig nur dann zu fithren sein, wenn die
Einwilligung zumindest in Textform (z. B. E-Mail) eingeholt wor-
den ist.23)

¢) Transparenz, insbesondere Hervorhebungsgebot

Fiir den Fall, dass eine Einwilligung ,durch eine schriftliche
Erkldrung, die noch andere Sachverhalte betrifft, erfolgt, ist
zusdtzlich noch Art. 7 Abs. 2 S. 1 DS-GVO zu beachten. Die Vor-
schrift verlangt die transparente Ausgestaltung einer solchen
schriftlichen Erklirung. Das Ersuchen um eine Einwilligung
muss hier .in verstandlicher und leicht zugénglicher Form“ sowie
-In einer klaren und einfachen Sprache* erfolgen, damit es von
den anderen Sachverhalten klar zu unterscheiden ist. Geregelt
ist damit zum einen das sog. Hervorhebungsgebot, wonach eine
Einwilligung, soll sie zusammen mit anderen Erkldarungen
schriftlich erteilt werden, besonders herauszustellen ist: Die Ein-
willigung muss so platziert sein, dass sie die betroffene Person
nicht iibersehen kann, beispielsweise durch einen gréferen Ab-
stand zum iibrigen Text, durch eine Einrahmung oder Hervor-
hebung mittels Fettdruck o. A. Dariiber hinaus fordert Art.7
Abs. 2 S.1 DS-GVO aber nicht nur eine gestalterische, sondern

20

In dieser Sinne fiir das Zivilrecht Ellenberger, in: Palandt, Birgerliches Gesetzbuch,
77.Aufl. 2018, Einf. v. § 116 Rn. 6 und vergleichbar fir das Wettbewerbsrecht Kéhler,
in: Bernkamm Feddersen Kéhler (Fn. 19), § 7 Rn. 145b.

S. etwa das Beispiel bei Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neve Datenschutzrecht, 2017,
Rn. 494 Mit dem Betreten unseres Einkaufszentrums willigen Sie in die Videoiiber-
wachung ein*.

22 Buchner/Kihling. in: Kihling Buchner (Fn. 12), Art. 7 Rn. 58.

23) Vgl Diekmann, in: KorengLachenmann (Fn. 18), Art. 7 §4Rn.1.
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auch eine inhaltliche Transparenz.Z#) Die Einwilligungsklausel
muss, um der Vorschrift zu geniigen, der betroffenen Person
auch in inhaltlicher Hinsicht nicht nur das ,0b“, sondern auch
das ,Wie* einer Einwilligungserteilung in einer klaren und ein-
fachen Sprache vor Augen fithren.

3. Freiwilligkeit

Art.4 Nr. 11 DS-GVO definiert die Einwilligung als eine Erkla-
rung, die ,freiwillig“ abgegeben werden muss. Legitimations-
grundlage fiir eine Verarbeitung personenbezogener Daten kann
die Einwilligung nur sein, wenn sich die betroffene Person bei
Erteilung ihrer Einwilligung nicht in einer faktischen Zwangs-
situation befindet. Von einer solchen Zwangssituation geht die
DS-GVO aus, wenn zwischen betroffener Person und Datenver-
arbeiter ein ,klares Ungleichgewicht“ besteht und es daher ,in
Anbetracht aller Umstande in dem speziellen Fall unwahrschein-
lich ist*, dass die Einwilligung freiwillig erteilt worden ist (Er-
wégungsgrund 34 DS-GVO). Beispielhaft wird in den Erwdgungs-
griinden die Konstellation angefiihrt, dass es sich bei dem fiir die
Verarbeitung Verantwortlichen um eine Behorde handelit.

Ausdriicklich stellt die DS-GVO fiir die Frage der Freiwilligkeit
einer Einwilligung auf die konkreten Umstidnde des jeweiligen
Einzelfalls ab. Nicht ausreichend wire es daher, allein unter
Verweis auf die abstrakten GroBen- oder Machtverhaltnisse zwi-
schen den Beteiligten ein klares Ungleichgewicht und damit eine
Unfreiwilligkeit der Einwilligung anzunehmen. 2®) Vielmehr ist -
auch im Verhdltnis zwischen Verbraucher und Unternehmen -
ein klares Ungleichgewicht nur dann anzunehmen, wenn die
konkreten Umsténde des Einzelfalls ein solches belegen kénnen,
etwa weil der Einzelne im konkreten Fall auf die Dienstleistun-
gen oder Produkte eines bestimmten Unternehmens angewiesen
ist und dieses Unternehmen insoweit eine Monopolstellung am
Markt hat.29)

Nach Art.7 Abs.4 DS-GVO ist bei der Frage der Freiwilligkeit
einer Einwilligung zudem auch zu beriicksichtigen, ob die Erfiil-
lung eines Vertrags von der Einwilligung in eine Verarbeitung
von Daten abhéngig gemacht wird, ,die fiir die Erfilllung des
Vertrags nicht erforderlich ist.“ Als unfreiwillig ist eine Einwil-
ligung also dann einzuordnen, wenn sie eine Datenverarbeitung
legitimieren soll, die iiber das hinausgeht, was fiir eine Vertrags-
erfiillung erforderlich ist. Ubertragen auf die Einwilligung in
WerbemaBnahmen heiBt dies, dass von der Unfreiwilligkeit einer
Einwilligung in WerbemaBnahmen eher auszugehen ist, wenn
diese WerbemaBnahmen fiir die Vertragserfiillung nicht erfor-
derlich sind - wovon im Regelfall auszugehen ist. Insoweit un-
terscheidet sich die Werbe- von der Datenverarbeitungskonstel-
lation. Anders als bei der Werbung sind bei der Datenverarbei-
tung durchaus viele Konstellationen denkbar, in denen der Da-
tenverarbeitung eine unverzichtbare Funktion als Entschei-
dungs- und Kalkulationsgrundlage fiir das konkrete Rechtsge-
schaft zukommt, etwa wenn Versicherer einen Versicherungs-
schutz von der Kenntnis des Risikoprofils eines Versicherungs-
interessenten abhingig machen oder vorleistungspflichtige Un-
ternehmen ihre Leistung von der Kenntnis der Bonitit ihrer
Kunden.27)

Im Werbekontext ist demgegeniiber eine ,Erforderlichkeit® der
werblichen Ansprache nur dann denkbar, wenn der Werbende
eben die Moglichkeit der werblichen Ansprache zum eigent-

24)  Buchner/Kiihling, in: Kithling/Buchner (Fn. 12), Art.7 Rn. 25.

23) Tinnefeld/Buchner/Petri/Hof, Einfiihrung in das Datenschutzrecht, 6.Aufl. 2018,
Kap. 4.2.2.1.2.; ebenso Wolff, in: Schantz/Wolff (Fn. 21), Rn.512.

26) Vgl. Schulz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art.7 Rn. 27; Buchner/Kiihling, in:

Kihling/Buchner (Fn.12), Art.7 Rn.44; Tinnefeld/Buchner/Petri/Hof (Fn. 25),
Kap. 4.2.2.1.2.

27) Vgl. Buchner/Kiihling, in: Kithling/Buchner (Fn. 12), Art.7 Rn. 47.

19

20

21

22



23

24

25

26

27

WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis 11/2018

lichen Gegenstand einer Vereinbarung mit dem Werbeadressa-
ten macht, er sich also gewissermaBen die Erlaubnis zur Direkt-
werbung mit einem bestimmten Leistungsversprechen ,erkau-
fen“ méchte. In dieser Konstellation, wenn gerade die Einwilli-
gung in Werbung in einem Gegenseitigkeitsverhéltnis zu der
Leistung des Werbenden steht, dessen Leistung also an die Ein-
willigung in Werbung gekoppelt ist, kann diese Koppelung mit
Riicksicht auf die Wertung des Art. 7 Abs. 4 DS-GVO ausnahms-
weise als zuldssig eingeordnet werden - ebenso wie ja auch sonst
eine Koppelung von Leistung und Gegenleistung bei Vertrags-
schliissen unproblematisch ist.

Generell ist davon auszugehen, dass die Freiwilligkeit im Werbe-
kontext bei weitem nicht die Problematik mit sich bringt wie im
Datenschutzkontext. Soweit es um die Verarbeitung personen-
bezogener Daten geht, sind viele Anbieter auf eine solche ange-
wiesen, weil ihr Geschaftsmodell einer ,kostenlosen“ Leistung
nur dann funktioniert, wenn sie in diesem Zusammenhang dann
zumindest die personenbezogenen Daten ihrer Nutzer wirt-
schaftlich verwerten kénnen. Die Anbieter kommen in solchen
Konstellationen also gar nicht umhin, ihren Nutzern im Stile des
Jtake it or leave it* eine Einwilligung in die Datenverarbeitung
abzuverlangen. Was demgegentiber die Moglichkeit der Direkt-
werbung angeht, ist eine dahingehende Einwilligung der Nutzer
regelmaBig lediglich ein ,nettes Add-on“, nicht aber ein Um-
stand, von dem das Geschaftsmodell der Unternehmen als sol-
ches abhéangt.

4. Informiertheit

Nach Art. 4 Nr. 11 DS-GVO muss jede Einwilligung ,,in informier-
ter Weise“ abgegeben werden. Die betroffene Person muss ab-
schatzen konnen, welche Auswirkungen die Erteilung einer Ein-
willigung hat, sie muss die Umstinde der Datenverarbeitung und
die Tragweite ihrer Einwilligung eindeutig und klar erkennen
kénnen (sog. informed consent). Dabei miissen ihr die relevanten
Informationen so préasentiert werden, dass sie diese auch ohne
besondere juristische und/oder technische Vorbildung nachvoll-
ziehen und verstehen kann.28)

Der Grundsatz der informierten Einwilligung ist Ausprigung des
allgemeinen datenschutzrechtlichen Transparenzgebots, dessen
Wahrung wiederum eine der zentralen Zielsetzungen der DS-
GVO ist. Zugleich ist aber eben diese Transparenz oftmals eine
mehr oder weniger unerreichbare Idealvorstellung, weil die Da-
tenverarbeitungsprozesse im Einzelnen viel zu komplex, vielfil-
tig und undurchsichtig sind, als dass sie mittels Informationen
dem Einzelnen nachvollziehbar und verstindlich vermittelt wer-
den kdnnten.

Bei der Einwilligung in eine werbliche Ansprache wird sich da-
gegen ein vergleichbares Transparenzproblem kaum jemals stel-
len. Die werbliche Ansprache mittels Telefon, E-Mail u. A. ist
nicht sonderlich komplex, der Informationsaufwand ist insoweit
Uberschaubar. Ebenso wenig ist werbliche Ansprache irgendwie
intransparent, sie findet nicht im Verborgenen statt, der Einzelne
merkt vielmehr unschwer, wenn beim Abendessen das Telefon
klingelt oder das E-Mail-Postfach mit Werbemails gefiillt ist. Aus
all diesen Griinden ist daher die Informiertheit der Einwilligung
in WerbemaBnahmen anders als im Datenverarbeitungskontext
regelmésBig keine Hiirde, die schwer zu nehmen ist, um eine
Wirksamkeit der Einwilligung zu gewiéhrleisten.

5. Bestimmtheit

Nach Art.6 Abs.1 lit. a DS-GVO muss eine Einwilligung in die
Datenverarbeitung ,fiir einen oder mehrere festgelegte Zwecke*
erteilt werden. Aus Art.5 Abs. 1 lit. b DS-GVO, der den Zweck-

28) Wolff, in: Schantz/Wolff (Fn. 21), Rn. 523.
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bindungsgrundsatz allgemein regelt, folgt zudem, dass diese
Zweckfestlegung ,eindeutig” sein muss. Fir die betroffene Per-
son muss sich aus der Einwilligungsklausel klar erkennen las-
sen, welche Daten in welchem Umfang und zu welchem Zweck
verarbeitet werden. Pauschale Einwilligungsklauseln, die sich
nicht auf bestimmte Verarbeitungszwecke beschrinken, sind
demgegeniiber unwirksam.

Ubertragen auf den Werbekontext heiBt dies, dass auch eine
pauschale Einwilligung in werbliche Ansprache unwirksam ist.
Nicht ausreichend ist es daher etwa, wenn der Einzelne allge-
mein ,in Direktwerbung” o. A. einwilligt, ohne dass niher fest-
gelegt wird, wer konkret werben darf, welche Werbekanile er-
laubt sein sollen (E-Mail, Telefon, SMS, MMS etc.) und in wel-
chem inhaltlichen Kontext sich die Werbenachrichten bewegen
sollen, insbesondere welche Waren oder Dienstleistungen be-
worben werden sollen.??) Auch Zeitraum und HAufigkeit der
erlaubten Werbung miissen sich aus der Einwilligung erge-
ben.3% Unproblematisch ist es, wenn sich eine Einwilligung der
betroffenen Person auf mehrere Werbekanile bezieht; der Be-
stimmtheitsgrundsatz verlangt insoweit nicht, dass fiir jeden
Werbekanal eine eigene Einwilligung erteilt wird.3!) In inhalt-
licher Hinsicht ausreichend ist es, wenn sich aus der Einwilli-
gung die generelle Zielsetzung der Werbung (z. B. ,individuelle
Kundenberatung*3?)) erkennen lisst, soweit - etwa mit Blick auf
die aus der Einwilligung erkennbar berechtigten Unternehmen -
der Geschiftsbereich hinreichend konkretisiert ist.33)

6. Einsichtsfihigkeit

Voraussetzung fiir die Wirksamkeit einer Einwilligung ist stets
auch, dass die betroffene Person fiberhaupt einwilligungsfahig
ist. Bei Minderjahrigen kommt es fiir solch eine Einwilligungs-
fahigkeit grundsatzlich nicht auf die Geschiftsfahigkeit im Sinne
des BGB, sondern auf die sog. Einsichtsfahigkeit an. Letztere ist
stets einzelfallbezogen zu beurteilen und hiingt zum einen von
der Fihigkeit des Minderjdhrigen zu selbststindigem und ver-
antwortungsbewusstem Handeln ab, zum anderen von Art und
Zweck der beabsichtigten Datenverarbeitung,34)

Abweichend von dieser einzelfallbezogenen Betrachtungsweise
sieht Art.8 DS-GVO fiir die Einwilligungsfihigkeit Minderjih-
riger eine konkrete Altersgrenze vor. Die Regelung geht von
einer Einsichtsfahigkeit des Minderjahrigen ab Vollendung des
16. Lebensjahres aus3® und gilt fiir Konstellationen, in denen
einem Minderjihrigen sog. Dienste der Informationsgesellschaft
angeboten werden. Zu diesen Diensten der Informationsgesell-
schaft zahlt ,jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch im
Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfingers er-
brachte Dienstleistung“.3%) Art.8 DS-GVO soll der besonderen
Schutzbediirftigkeit von Kindern gerade in der Online-Welt Rech-
nung tragen und daher alle Dienstleistungen erfassen, die in

29) S. - zur bisherigen Vorgabe der Datenschutz-Richtlinie (,fir den konkreten Fall“) -
schon BGH, 25.10.2012 - 1 ZR 169/10, WRP 2013, 767 Rn. 25 - Einwilligung in
Werbeanrufe II: ,Denn die Einwilligungen der Verbraucher, die den Kreis der mog-
lichen werbenden Anrufer nicht oder jedenfalls nicht abschlieBend festlegen und die
zu bewerbenden Produkte oder Dienstleistungen in keiner Weise bestimmen, sind
nicht ,fiir den konkreten Fall‘ erteilt worden.“

30) Zur Geltungsdauer der Einwilligung s. noch unten Rn. 33.

31) BGH, 01.02.2018 - IIl ZR 196/17, WRP 2018, 442 Rn. 26 - Einwilligung mit Bezug
auf mehrere Werbekaniile.

32) S.dazu BGH, 01.02.2018 - Il ZR 196/17, WRP 2018, 442 Rn. 23 - Einwilligung mit
Bezug auf mehrere Werbekanile.

33) Vgl. Eckhardt, K&R 2018, 310, 311.

34) Tinnefeld/Buchner/Petri/Hof (Fn. 25), Kap. 4.2.2.3.4.

35) Art.8 Abs.1 UAbs. 2 DS-GVO erlaubt es den Mitgliedstaaten, diese Altersgrenze im
nationalen Recht weiter abzusenken, nicht jedoch unter die Altersgrenze von 13 Jah-
ren.

36) So die Definition in Art. 1 Nr.1 Iit. b der RL 2015/1535 (Richtlinie (EU) 2015/1535
tiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der
Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft), auf die Art.4 Nr. 25 DS-
GVO verweist.
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unmittelbarem Bezug zum Internet stehen.3”) Im Einzelnen ist
der Anwendungsbereich der Vorschrift allerdings noch in man-
cherlei Hinsicht unklar. Dies betrifft insbesondere die Frage, ob
auch Internetkommunikationsdienste wie Internet-(Video-)Tele-
foniedienste (z.B. Skype) zu den Diensten der Informationsge-
sellschaft zihlen.3®) Gegen Entgelt“ werden Dienste der Infor-
mationsgesellschaft auch dann angeboten, wenn die Gegenleis-
tung schlicht durch den Konsum von Werbung erbracht wird
oder auch - wie so oft in der Online-Welt ~ in Form einer Bereit-
stellung von Daten (Daten als ,Wahrung“ - Paradebeispiel Face-
book).3%) Die Voraussetzung nach Art. 8 Abs. 1 DS-GVO, dass der
Dienst einem Kind ,direkt“ angeboten werden muss, ist nicht
nur dann erfiillt, wenn sich ein Angebot speziell an Kinder rich-
tet (z.B. Kinder-Suchmaschinen, Spieleplattformen), sondern
auch dann, wenn ein Dienst sowohl an Erwachsene als auch an
Kinder adressiert ist.*®)

Ubertragen auf die Einwilligung im Werbekontext ist dann auch
hier entsprechend zu differenzieren: Grundsatzlich bleibt es da-
bei, dass fiir die Einwilligungsféhigkeit einer Person auf deren
Einsichtsfahigkeit abzustellen und diese im Wege einer Einzel-
fallbetrachtung zu beurteilen ist. Geht es jedoch um Werbung im
Zusammenhang mit einem Angebot von sog. Diensten der Infor-
mationsgesellschaft im gerade eben dargestellten Sinn, gilt die
Altersgrenze von 16 Jahren. Zu beriicksichtigen ist hierbei al-
lerdings, dass diese 16-Jahres-Grenze nicht schon allein deshalb
greift, weil das Werbemedium als solches ein Dienst der Infor-
mationsgesellschaft ist (z.B. Werbung per E-Mail). Ausschlag-
gebend ist vielmehr, ob die Werbung sachlich-inhaltlich einen
Bezug zu einem Dienst der Informationsgesellschaft aufiveist.
Nicht unter Art. 8 Abs. 1 DS-GVO féllt daher etwa eine Konstella-
tion, in der Werbung an die E-Mail-Adresse eines Kindes ge-
schickt wird, die zuvor iiber einen Bestellcoupon in einer Jugend-
zeitschrift oder mittels Aushindigung von Teilnahmekarten bei
einem Gewinnspiel erhoben wurde,*!

7. Geltungsdauer und Widerruf

ATt.7 Abs. 3 DS-GVO rdumt der betroffenen Person die Moglich-
keit ein, ihre einmal erteilte Einwilligung jederzeit zu widerru-
fen. Konsequenz eines Widerrufs ist die Unzulassigkeit der wei-
teren Datenverarbeitung fiir die Zukunft. Die RechtmiBigkeit der
aufgrund der Einwilligung bis zum Widerruf erfolgten Verarbei-
tung wird durch den Widerruf nicht beriihrt (Art. 7 Abs.3 S. 2
DS-GVO). Gleiches gilt dann auch fiir die Einwilligung in Wer-
bung; auch diese kann jederzeit - mit Wirkung fiir die Zukunft -
widerrufen werden, womit jede weitere Werbung unzuldssig
wird. Die (datenschutzrechtliche) Diskussion, ob und inwieweit
der Grundsatz der freien Widerrufbarkeit der Einwilligung mog-
licherweise dann einzuschrinken ist, wenn die Einwilligung Teil
eines vertraglichen Gegenseitigkeitsverhaltnisses ist,*2) ist fiir
die Einwilligung in Werbung weniger relevant; denn anders als
im Datenverarbeitungskontext wird die Einwilligung in Wer-
bung nur selten essentieller oder gar unverzichtbarer Bestandteil
einer rechtsgeschiftlichen Vereinbarung sein.

Eine andere Frage ist, ob die Einwilligung unabhingig von der
Ausilibung eines Widerrufsrechts allein aufgrund Zeitablaufs ir-
gendwann ihre Legitimationswirkung fiir eine Datenverarbei-

37) Schulein: Gela (Fn. 26), Art. 8 Rn. 13§,

39y . trlich dazu Buchner/Kahling. in: KihlingBuchner (Fn.12), Art.4 Nr.25
Rn.3a: Wl in: Schantz Welff (Fn, 21). Rn. 479.

3% Buchner, . in: Kthling Buchner (Fn. 12). Art.4 Nr. 25 Rn. 7.

40 Buchner Kihling. in: Kihling Buchner (Fn.12), At. 8 Rn. 16; Schulz, in: Gola, DS-

G}'O (Fn. 26}, Art.8 Rn. 15: entscheidend, ob Service «bpischerweise zumindest auch

ven Kindern in Anspruch genommen* wird.
10 iele bei Schulz. in: Gola (Fn. 26). Art. 8 Rn. 14.

42} S. 7u dieser Diskussinn etwa Specht/Bienemann, K&R 2018, Beil. 1 zu Heft 972018
22,23 '
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tung bzw. Werbung verliert. Grundsétzlich gilt, dass die DS-GVO -
ebenso wie zuvor auch schon die Datenschutzrichtlinie - flir die
Einwilligung gerade nicht irgendein , Verfallsdatum* vorsieht.*3)
Nichtsdestotrotz wird im Datenschutzrecht diskutiert, ob und
inwieweit Einwilligungserkldrungen, deren Abgabe schon langer
zuriickliegt, noch Legitimationskraft entfalten konnen, insbeson-
dere dann, wenn sich inzwischen der zugrundliegende Sachver-
halt oder die Rahmenbedingungen der Datenverarbeitung geédn-
dert haben.**) So berechtigt diese Erwiigungen sind, so schwer
lasst sich gleichwohl ein automatisches Erldschen der Einwilli-
gung mit den Regelungen der DS-GVO vereinbaren - auch mit
Blick darauf, dass fiir die genannten Konstellationen der Gesetz-
geber gerade die Méglichkeit eines Widerrufs vorgesehen hat.
Uberzeugender ist es daher, fiir die Geltungsdauer einer Einwil-
ligung auf allgemeine Auslegungsgrundsitze zuriickzugreifen
und/oder auf die Vorgabe der Bestimmtheit einer Einwilligungs-
erklarung. Oftmals wird schon mit der konkreten Zwecksetzung
einer Einwilligungserklirung auch eine entsprechende Gel-
tungsdauer der Einwilligung vorgegeben sein bzw. sich durch
Auslegung bestimmen lassen; erfolgt beispielsweise eine Einwil-
ligung im Rahmen eines Vertragsverhiltnisses, hat sich regel-
maBig auch deren Geltungsdauer an der Vertragslaufzeit zu ori-
entieren.*® Sieht wiederum eine Einwilligung trotz eines be-
stimmten sachlichen Zusammenhangs eine unbefristete Gel-
tungsdauer vor, so ist die Einwilligung schon mangels Bestimmt-
heit unwirksam.

Obige Grundsitze lassen sich gleichermaBen fiir die Einwilli-
gung in eine Datenverarbeitung wie fiir die in Werbung heran-
ziehen. Allerdings wird die Frage der Geltungsdauer bei einer
Einwilligung in Werbung regelméBig weniger brisant sein als im
Datenschutzkontext. Im Fall der Werbung dringt sich dem
Adressaten spitestens dann, wenn er mittels einer Werbenach-
richt kontaktiert bzw. ,beldstigt* wird, die Frage auf, ob er eine
solche auch weiterhin erlauben oder aber seine Einwilligung
widerrufen mochte. Die Verarbeitung personenbezogener Daten
hingegen findet oftmals statt, ohne dass die betroffene Person
hiervon irgendetwas bemerken wiirde - und diese hat daher
auch keinen Anlass und keine Gelegenheit, die einmal erteilte
Einwilligung in der Folgezeit noch einmal zu hinterfragen. Wenn
der Einzelne dann aber mit den Folgen einer Datenverarbeitung
Konfrontiert wird, etwa weil er aufgrund der unvorteilhaften
Ergebnisse einer Datenverarbeitung von bestimmten Leistungen
ausgeschlossen wird, ist es fiir einen Widerruf der Einwilligung
{ex nunc) regelméBig schon ,zu spat®.

IV. Fazit

Der Ansatz des europdischen Gesetzgebers, fiir die Anforderun-
gen an eine Einwilligung in Werbung auf die datenschutzrecht-
lichen Regelungen zur Einwilligung zu verweisen, ist mit Blick
auf die jeweils unterschiedlichen Schutzrichtungen - Daten-
schutz einerseits, Privatheitsschutz andererseits - durchaus dis-
kussionswiirdig. Ubertrigt man die datenschutzrechtlichen Vor-
gaben in den Werbekontext, so wird deutlich, dass sich manche

43) Stemmer, in: Wolff/Brinck (Fn. 13), DS-GVO Art. 7 Rn. 85; zur bisherigen Rechtslage
hinsichtlich der Geltungsdauer einer Einwilligung in Werbung s. a. BGH, 01.02.
2018 ~TITZR 196/17, WRP 2018, 442 Rn. 31 - Einwilligung mit Bezug auf mehrere
Werbekanile.

Buchner/Kdhling, in: Kiihling/Buchner (Fn. 12), Art. 7 Rn. 30; Wolff, in: Schantz/Wolff
(Fn. 21), Rn.530; s. a. die Art-29-Datenschutzgruppe mit ihrer Empfehlung, eine
einmal erteilte Einwilligung .nach einer Weile* nochmals iiberpriifen zu lassen,
indem der Einzelne informiert und ihm die Gelegenheit gegeben wird, die Einwilli-
gung entweder zu bestatigen oder aber zu widerrufen (Stellungnahme 15/2011 zur
Definition der Einwilligung, WP 187, 13.07.2011, 24).

In diesem Sinne auch Schneider, in: Taeger (Hrsg.), Rechtsfragen digitaler Trans-
formation (DSRI Tagungsband 2018), S. 219, 228, mit Verweis auf die Konstellation
in BGH, 01.02.2018 - TN ZR 196/17, WRP 2018, 442 - Einwilligung mit Bezug auf
mehrere Werbekanile.
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Vorgaben, etwa die zur Bestimmtheit oder Einsichtsfdhigkeit,
mehr oder weniger eins zu eins iibernehmen lassen, andere
Hiirden aber wiederum bei einer Einwilligung in Werbung deut-
lich niedriger anzusetzen sind als beim Datenschutz. Letzteres
gilt insbesondere fiir die Voraussetzungen der Freiwilligkeit
und Informiertheit der Einwilligung und auch fiir die Geltungs-
dauer einer Einwilligung. Was die Form der Einwilligung an-
geht, fehlt es bislang noch an einem einheitlichen Versténdnis

dessen, was eine ausdriickliche Einwilligung von einer konklu-
denten Einwilligung unterscheidet; besser sollte daher auf diese
Differenzierung ganz verzichtet und stattdessen allein auf die
Kriterien unmissverstindlich und eindeutig abgestellt werden.
7u begriiBen ist, dass sich mit Geltung der DS-GVO die Diskus-
sion um Opt-in und Opt-out endgiiltig erledigt hat und kiinftig
nur noch erstere Form der Einholung einer Einwilligung rechts-
wirksam ist.



	Seite 2
	Seite 3
	Seite 4
	Seite 5
	Seite 6
	Seite 7
	Seite 8

