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Il Rechtsprechung

Dr. Gerrit Hotzel

Kein Nachweis der Einwilligung allein tiber ein vom
Verantwortlichen gesetztes Hakchen/Kreuzchen

EuGH, Urt.v. 11.11.2020 - C-61/19

Die Gerichtsentscheidung in Kiirze

Der Nachweis einer Einwilligung kann nicht dadurch erbracht
werden, dass der Verantwortliche einen vom Betroffenen unter-
zeichneten Vertrag mit einer Klausel vorlegt, wonach der Betrof-
fene lediglich bestatigt, ausreichend informiert worden zu sein
und eingewilligt zu haben. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der
Verantwortliche und nicht der Betroffene ein Késtchen fiir die
Geltung der Klausel ankreuzt.

Eine Einwilligung kann unwirksam sein, wenn im Vertrag nicht
auf die Bereitschaft hingewiesen wird, den Vertrag auch ohne
die Einwilligung abzuschlieen oder wenn die Freiwilligkeit da-
durch beeintrachtigt wird, dass der Betroffene im Falle einer
Einwilligungsverweigerung ein zusatzliches Dokumentations-
formular unterzeichnen muss.

Der Fall

Ein Mobilfunkunternehmen in Ruménien kopierte das
Ausweisdokument von Kunden und heftete die Kopie als
Anlage an den Vertrag mit dem jeweiligen Kunden an. Dies
geschah vom 1. bis zum 26. Mérz 2018. Ruméniens natio-
nale Datenschutzbehorde verhdngte ein Buf3geld und ver-
langte die Vernichtung der Kopien, weil es an einer wirksa-
men Einwilligung fehle. Der konkrete Ablauf war wie folgt:
Wer Kunde des Unternehmens werden wollte, hatte einen
Vertrag in Papierform zu unterzeichnen. Dieser Vertrag
enthielt eine Klausel, nach welcher der Kunde im Wesent-
lichen bestitigte, bestimmte Informationen erhalten und
seine Einwilligung unter anderem in die Kopie des Auswei-
ses und deren Aufbewahrung gegeben zu haben. Zu dieser
Klausel war im Vertrag ein ankreuzbares Késtchen vorhan-
den, das im Vordruck frei war.

Ein Verkaufsbediensteter erlduterte sodann die daten-
schutzrechtliche Klausel sowie die Verarbeitungszwecke
miindlich und kreuzte selbst das Késtchen an, nachdem
der Kunde miindlich seine Einwilligung erteilt hatte. Das
Kreuzchen wurde also nicht vom Kunden gesetzt. Die
Schlussantrige des Generalanwalts legen nahe, dass der
Verkaufsbedienstete einen Computer verwendet hat und
daher wohl im Verkaufsprogramm das Kreuzchen im Ver-
tragsgesprach elektronisch setzte, bevor das Dokument
zur Unterschrift ausgedruckt wurde (GA Szpunar, Schluss-
antrédge v. 4.3.2020 - C-61/19, Rn.28). Der Kunde unter-
zeichnete anschlief3end den Vertrag handschriftlich mit-
samt dem bereits zu diesem Zeitpunkt angekreuzten Kést-
chen und der vorhandenen Klausel. Wollte ein Kunde in
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die datenschutzrechtlichen Vorgénge nicht einwilligen,
musste der Kunde geméfs einer internen Verfahrensanwei-
sung ein gesondertes Formular unterzeichnen, um seine
Weigerung zu dokumentieren.

Das Mobilfunkunternehmen war zudem bereit, Vertréige
unabhéngig davon abzuschlieflen, ob Kunden die Einwilli-
gungerteilten, informierte hiertiberjedoch nicht schriftlich.

Diebeiden Vorlagefragen fasste der EuGH zusammen: Kann
der unterzeichnete Vertrag mit dem Hakchen und der ent-
haltenen Klausel zur Bestatigung der Information und Ein-
willigung einen geeigneten Nachweis fiir die Einwilligung
darstellen? Nach dem EuGH scheitert ein solcher Nachweis.

Die Griinde

Der EuGH beurteilt den Sachverhalt sowohl nach der DS-
RL als auch nach der DSGVO, da sich der Sachverhalt zwar
vor dem Geltungsbeginn der DSGVO zugetragen hat, im
Hinblick auf das behordliche Verfahren jedoch die DSGVO
mafigeblich sein kann.

Anforderungen an die Einwilligung

Der EuGH befasst sich zunachst mit den Rahmenbedin-
gungen fiir eine wirksame Einwilligung. Er bekréftigt zahl-
reiche Feststellung aus der Planet49-Entscheidung (vgl.
EuGH, Urt. v. 1.10.2019 - C-673/17, Rn.52ff.; dazu auch
Koglin, DSB 2019, 255 ff.; Moos/Strassemeyer, DSB 2020,
207 ff.). Die hier getroffenen Ausfithrungen des EuGH kon-
nen als weiterfithrender Leitfaden verstanden werden.

Hinsichtlich der Anforderungen der DSRL an die Einwilli-
gung fithrt der EuGH aus, dass die Betroffenen ,,ohne jeden
Zweifel ihre Einwilligung gegeben® haben miissen und eine
Einwilligung nur eine ,Willensbekundung [ist], die ohne
Zwang, fiir den konkreten Fall und in Kenntnis der Sachla-
ge erfolgt und mit der die betroffene Person akzeptiert,
dass personenbezogene Daten, die sie betreffen, verarbei-
tet werden”. Hieraus folgert der EuGH, dass eine Einwilli-
gung stets ein ,aktives Verhalten” voraussetzt. Dies gelte
ebenso fiir die DSGVO, in der die Vorgaben an eine Einwil-
ligung - so der EuGH wortlich — deshalb noch strenger als
in der DSRL erscheinen. Aus ErwGr. 32 zur DSGVO, nach
dem eine Einwilligung durch Anklicken eines Kastchens
moglich sei, folge nichts anderes. Denn nach ErwGr. 32 zur
DSGVO gilt auch, dass Stillschweigen zu einem bereits an-
gekreuzten Kéastchen keine Einwilligung darstellt (siehe
dazu auch S.297. Letztlich wendet der EuGH hier im We-
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sentlichen die Kernaussagen aus seiner Planet49-Entschei-
dung auf nicht-digitale Sachverhalte an (vgl. EuGH, Urt. v.
1.10.2019 - C-673/17, Rn.52ff,; siche dazu im einzelnen
auch Moos/Strassemeyer, DSB 2020, 207 ff.).

Mit Blick auf Art.7 Abs.2 Satz 1 DSGVO und ErwGr. 42 zur
DSGVO miisse fiir eine schriftliche und im Zusammenhang
mit anderen Sachverhalten erbetene Einwilligung in ver-
standlicher und leicht zugénglicher Form informiert wer-
densowiein einer klaren und einfachen Sprache, insbeson-
dere wenn es sich um eine vom Verantwortlichen vorformu-
lierte Einwilligungserklarung handelt. Weiter verweist der
EuGH auf die Informationspflichten aus Art. 2 lit. h DSRL
und Art. 13 DSGVO. Der Verantwortliche muss den Betrof-
fenen mit diesen Informationen in die Lage versetzen, die
Konsequenzen einer erteilten Einwilligung leicht zu be-
stimmen. Der Betroffene muss in voller Kenntnis der Sach-
lage einwilligen. Der EuGH hat sich weiterhin nicht klar
dazu positioniert, welche Angaben im Einwilligungstext
selbst wiederzugeben sind und inwieweit auf ein gesonder-
tes Dokument mit der Erfiillung der Informationspflichten
verwiesen werden kann. Der Fall gab hierzu auch keinen
unmittelbaren Anlass, da das Mobilfunkunternehmen zum
einen angegeben hatte, ,u. a. iiber den Zweck” miindlich un-
terrichtet zu haben und dem EuGH zum anderen offenbar
gar kein Dokument zu den Informationspflichten vorlag.

Wenn die Bereitschaft zum Vertragsabschluss auch ohne
die Einwilligung besteht, muss aber auch dies Teil der In-
formation sein. Zumindest diirfe iiber diese Bereitschaft
nicht irregefiihrt werden. Fehlt es an dieser Information,
fehlt es zugleich an der fiir die Einwilligung erforderlichen
Freiwilligkeit.

Anwendung auf den Sachverhalt

Der EuGH belésst es sodann bei diesen abstrakten Fest-
stellungen und verweist im Wesentlichen auf das vorlegen-
de Gericht, das néher zu beurteilen habe, ob diese Anfor-
derungen im Fall eingehalten wurden. Konkret solle das
vorlegende Gericht die folgenden Punkte beurteilen:

Es sei ndher zu priifen, ob durch Unterschrift zum Vertrag-
sabschluss iiberhaupt zugleich auch eine konkrete Einwil-
ligung erfolgen konne. An dieser Stelle vermengt der EuGH
allerdings die an sich miindlich erteilte Einwilligung mit
dem schriftlichen Nachweis der Einwilligung.

Daim schriftlichen Vertrag keine Erlauterung dazu enthal-
ten ist, dass das Mobilfunkunternehmen den Vertrag auch
ohne Einwilligungserteilung abzuschliefen bereit ist, miis-
senaher gekldrt werden, ob es schon deshalb an einer ausrei-
chenden Information als Grundlage der Einwilligung fehlt.

An der Freiwilligkeit der Einwilligung kénne es nach dem
EuGH fehlen, weil der Kunde fiir den Fall einer Einwilli-

DATENSCHUTZ-BERATER | Nr.12/2020 | www.datenschutz-berater.de

Rechtsprechung Il

gungsverweigerung das gesonderte Weigerungsformular
zu unterzeichnen habe. Dies konne die freie Entscheidung
ungebiihrlich beeintréchtigen. Dabei sei auch zu beachten,
dass das Mobilfunkunternehmen als Verantwortlicher die
Einwilligungserteilung durch ein aktives Verhalten des
Kunden nachzuweisen habe. Es Das Mobilfunkunterneh-
men diirfe hingegen nicht verlangen, dass Kunden ihre
Weigerung aktiv bekunden.

Nachweis der Einwilligungserteilung

Der EuGH wendet sich sodann der im Fall zentralen Frage
zu, wie der Verantwortliche die Einwilligungserteilung
nachweisen kann. Wenig iiberraschend verweist der EuGH
zunéchst darauf, dass den Verantwortlichen die Beweislast
fiir die RechtmaéfSigkeit der Verarbeitung und damit auch
fiir die Einwilligungserteilung tragt.

Der EuGH trifft sodann die moéglicherweise bedeutendste
und zugleich vielleicht fragwiirdigste Feststellung in dem
Fall: Er betont nédmlich, dass der Kunde zwar miindlich
eingewilligt habe, aber dann der Verkaufsbedienstete das
Kreuzchen selbst gesetzt habe, nicht der Kunde. Der blofle
Umstand, dass dieses Késtchen angekreuzt wurde, sei so-
mit nicht geeignet, eine Einwilligungserklarung des Kun-
den nachzuweisen. Zu betonen ist hierbei, dass der EuGH
nur den fehlenden Wert des Kreuzchens als Nachweis fest-
gestellt hat. Die Aussage, dass die Einwilligung unwirksam
sei, traf er nicht.

Auch aus dem Umstand heraus, dass der Kunde letztlich
den Vertrag mit dem Kreuzchen und der Klausel unter-
zeichnet habe, geniige nicht fiir den Nachweis der Einwil-
ligung. Zugleich schwicht der EuGH jedoch ab: Soweit
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Kunde die Klausel
auch gelesen und verstanden habe, kdnne der Nachweis
gelingen.

Auswirkungen auf die Praxis

Auf den ersten Blick ist das Urteil verwunderlich: Das Mo-
bilfunkunternehmen holt miindlich Einwilligungen ein,
dokumentiert dies iiber ein Hikchen und der Kunde unter-
zeichnet den Vertrag mitsamt der Dokumentation. Den-
noch duflert der EuGH Zweifel an der Wirksamkeit der
Einwilligung. Selbst wenn die Einwilligung wirksam wiére,
scheitert das Mobilfunkunternehmen mit dem ihm oblie-
genden Nachweis.

Eine der wesentlichsten Entscheidungen des EuGH in dem
Urteil diirfte die Feststellung sein, dass der unterzeichnete
Vertrag mit dem vom Verkaufsbediensteten angekreuzten
Kastchen nicht geniigt, um die miindlich erteilte Einwilli-
gung des Kunden nachzuweisen. Damit stellt sich in der
Praxis erneut und dréngender die Frage, wie miindlich er-
teilte Einwilligung iiberhaupt belastbar dokumentiert wer-
den kénnen. In Féllen, in denen eine Einwilligung etwa te-
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lefonisch erteilt wird, wird es namlich keine anderen Mog-
lichkeiten als eine blofSe Dokumentation durch den Ver-
antwortlichen selbst geben.

Das Urteil ist anderseits auch nicht iiber zu bewerten: Die
Kernaussage liegt lediglich darin, dass das blofie Vorhan-
densein des Kreuzchens als Nachweis allein nicht geniigt.
Hier ist moglicherweise das Verfahren vor dem vorlegen-
den Gericht schlecht gefiihrt worden. Der Vortrag des Mo-
bilfunkunternehmens hétte besser sein sollen:

Der Kunde hat miindlich eingewilligt. Als Beweis bieten
wir den Verkaufsbediensteten als Zeugen an. Da der Ver-
kaufsbedienstete viele Vertrage abschliefdt, mag er sich
vielleicht nicht an jeden einzelnen Vertrag erinnern. Daher
darf er das Dokument mit dem Kreuzchen als Erinne-
rungsstiitze verwenden. Im Ubrigen sehen unsere internen
Verfahrensanweisungen ausdriicklich vor, dass ein Ver-
triebsmitarbeiter das Kreuzchen nur setzen darf, wenn der
Kunde miindlich eingewilligt hat.

Die derartige Fithrung eines solchen Nachweises hat der
EuGH nicht ausgeschlossen. Der Fehler des Mobilfunkun-
ternehmens war es, lediglich das Dokument als einzigen
Nachweis vorzusehen und im Gerichtsverfahren vorzule-
gen.

Klauseln, mit denen Kunden bestétigen sollen, bestimmte
Unterlagen erhalten zu haben, bestimmte Erkldrungen
vorgenommen zu haben oder bestimmte Informationen
gelesen und verstanden zu haben, sind in der Praxis im
Ubrigen weit verbreitet. Mit solchen Bestiitigungsklauseln
ist jedoch duflerste Vorsicht geboten. Denn vollkommen
unabhingig vom Datenschutzrecht unterliegen solche
Klauseln regelmiflig einer Kontrolle als AGB-Klausel. Im
Rahmen dieser Kontrolle ist insbesondere § 309 Nr. 12 BGB
zu beachten. Danach ist eine Bestimmung, durch die der
Klauselverwender die Beweislast zum Nachteil des ande-
ren Vertragsteils dndert, unzuldssig, insbesondere wenn
dem anderen Vertragsteil die Beweislast fiir Umstande auf-
erlegt, die im Verantwortungsbereich des Verwenders lie-
gen, oder wenn der Klauselverwender den anderen Ver-
tragsteil bestimmte Tatsachen bestitigen lasst. Eine Aus-
nahme gilt nur fiir Empfangsbekenntnisse, die gesondert
unterschrieben oder mit qualifizierten elektronischen Sig-
natur versehen sind.

Bestatigungsklauseln sind in der Regel nicht notwendig.
Anstatt z. B. die Erteilung einer Einwilligung bestétigen zu
lassen, sollte die Einwilligung selbst eingeholt werden.

Wirksamkeit der Einwilligung

Der EuGH weist in der Entscheidung zudem auf einige
Umsténde hin, die zur Unwirksamkeit einer Einwilligung
fithren konnen. Diese Umsténde sind sdmtlich nicht iiber-
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raschend oder neu (vgl. EuGH, Urt. v. 1.10.2019 - C-673/17,
Rn. 52 ff; dazu auch Koglin, DSB 2019, 255 ff.; Moos/Stras-
semeyer, DSB 2020, 207 ff.). Es lohnt jedoch, sich diese zu
vergegenwartigen, insbesondere weil der EuGH einen eher
strengen Priifungsmafistab ansetzt.

Der Umstand, dass der EuGH die blofie Unterzeichnung
eines Vertrags, indem ,irgendwo" eine Klausel zu einer Ein-
willigung vorhanden ist, nicht als Einwilligung gelten lésst,
ist bereits angesichts von Art.7 Abs.2 DSGVO wenig iiber-
raschend. Dennoch kommt in der Praxis immer wieder die
Frage auf, ob man in einem Dokument nicht auf die zweite
Unterschrift verzichten konne. Wie der EuGH vor Augen
fiihrt, ist hiervon dringend abzuraten. Die Einwilligung
sollte moglichst von anderen Sachverhalten abgegrenzt
eingeholt und gesondert durch eine konkrete Erklarung
erteilt werden.

Fiir die Praxis von besonderer Bedeutung diirfte auch das
Folgende sein: Wenn der Verantwortliche seine Bereit-
schaft verschweigt, den Vertrag auch ohne die Einwilligung
abzuschliefien, kann bereits dies geniigen, um eine ausrei-
chend informierte und damit wirksame Einwilligung zu
verneinen. Wer die Informationspflichten der DSGVO ge-
nau erfiillt, diirfte jedoch keine Gefahr laufen, da eine ent-
sprechende Information schon aufgrund von Art. 13 Abs. 2
lit.e DSGVO zu erteilen ist. Auch die vom EuGH monier-
ten, geringen Anforderungen zum Zweck der Datenverar-
beitung sind bereits aufgrund von Art. 13 Abs. 1 lit.c DSG-
VO anzugeben. Die Informationserteilung sollte dabei
nicht zu knapp ausfallen.

Der EuGH stellt zudem klar, dass Versuche der Verantwort-
lichen den Einwilligungsprozess dahin zu optimieren, den
Betroffenen zu einer Einwilligung zu verleiten (sog. Nud-
ging), rasch zu einem Mangel an Freiwilligkeit und damit
zur Unwirksamkeit der Einwilligung fithren konnen (so
auch EDSA, Guidelines 4/2019, v. 2.0, Rn. 70, der hierzu je-
doch Art.25 DSGVO heranzieht). Konkret das Erfordernis,
eine Einwilligung nicht nur zu verweigern, sondern dies
zusitzlich durch die Unterzeichnung eines Weigerungsfor-
mulars bekunden zu miissen, erachtet der EuGH als star-
kes Indiz fiir eine ungebiihrliche Beeintrachtigung des frei-
en Willens: Der Betroffene miisse aktiv einwilligen, nicht
aktiv verweigern.
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